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INTRODUCCIÔN
El desarrollo cientifico traducido en la posibilidad de intervenciôn sobre los cimientos 
bâsicos de la vida y de la naturaleza, humana, animal o vegetal, que la ingenieria genética y 
las técnicas de reproducciôn asistida han concedido a los seres humanos son, sin el menor 
lugar a la duda, el ejemplo mas reciente e ilustrativo de los retos a los que tendremos que 
enfrentarnos ante las cada vez mâs complejas relaciones que la ciencia de la genética, y la 
tecnologia que la acompana, generan en las percepciones morales, éticas y jurldicas de las 
sociedades contemporâneas.
Ello es as! pues quizâ como nunca antes, el desarrollo de la ciencia y la aplicaciôn de 
sus logros o resultados, en concreto de las técnicas de la ingenieria genética recombinante y 
particularmente vinculadas a las de reproducciôn asistida, han provocado un cùmulo de 
consecuencias paradôjicas que pueden traducirse tanto en la posibilidad inmediata de 
resolver problèmes importantes que aquejan a los seres humanos, cuanto en la posibilidad 
de generar otros mâs que lleguen no sôlo a generar desenlaces peligrosos para el Nombre y 
el entorno, sino incluse a minimizar o neutralizar los bénéficiés mismos obtenidos del avance 
cientifico.
Dicho ello en palabras de b e r g e l  d a r Io , si bien durante siglos se habia asociado la 
investigaciôn cientifica con la idea de progreso y bienestar, en la que la obtenciôn de nuevos 
conocimientos como resultado de la especulaciôn cientifica se inscribia en la linea de un 
progreso continue en la que no se admitia un logro de la ciencia como un posible retroceso, 
y en la que la ciencia no planteaba dilemas morales dado que se le reconocia una 
neutralidad moral, en cuyos limites lo ùnico que interesaba era la relaciôn interna del 
investigador con el mundo de la ciencia, a partir de los constantes avances en biologia 
molecular, bioquimica, genética - con la creciente posibilidad de manipuler la herencia 
humana -, la ampliaciôn de las investigaciones sobre variedades transgénicas - que 
amenazan con una creciente destrucciôn de la biodiversidad -, la creaciôn de productos 
derivados de transgénicos para consume humano, las terapias génicas, la utilizaciôn de 
técnicas de clonaciôn en humanos, la investigaciôn en embriones, etc, importan otras tantas 
areas conflictivas que en definitive sumergen a la sociedad en un debate profundo y serio en 
cuya trama se inserta el future de la humanidad y sus pobladores.
Es decir, lo que hasta hace muy poco tiempo se mantenia como el paradigma que 
identificaba en general todo avance cientifico con un beneficio para la humanidad se ha 
venido abajo, pues hoy dia a raiz del desarrollo en areas del conocimiento humano como la 
genética, y que tienen mâs directamente que ver con la misma vida humana, la situaciôn de 
la neutralidad de la ciencia ha cambiado con respecte a sus consecuencias traducidas ya en 
la certeza de los efectos negatives que conlleva para el ser humano y el reste de la 
naturaleza, pues ya nadie pone en duda que si bien el avance tecnolôgico ha sido un
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instmmento que histôricamente ha permitido al hombre alcanzar importantes cuotas de 
satisfacciôn de necesidades y de disfrute de derechos, hoy dia también conlleva un potencial 
riesgo para el mismo ser humano y su entorno.
Es en esta coyuntura en la que surge una interrogante cuya respuesta tiene una 
trascendencia mayùscula para todos los seres humanos y en donde sin duda alguna ha de 
inscribirse la reflexion présente y futura en prâcticamente todos los âmbitos del pensamiento; 
<j,Cômo conciliar entre los beneficios generados por el desarrollo de la ciencia sin limitar la 
investigaciôn y el progreso intrinseco de esta para el hombre y los riesgos intolérables para 
la humanidad toda?.
Si parte importante de la respuesta se encuentra en las normas jurldicas que 
componen un Ordenamiento juridico, ello quiere decir que el Derecho ha de requérir conocer 
con suficiencia, que, cuâles y cômo son las técnicas genéticas y reproductoras desarrolladas 
por el investigador para que, a partir de ahi, pueda apreciar con adecuada amplitud los 
resultados posibles que el avance cientifico produce, acotândolos, una vez realizada la 
correspondiente valoraciôn entre los diversos intereses en juego, a través de la norma 
juridica y a veces, cuando ello se justifique, a través de la norma juridico penal.
En este contexte, con nuestro trabajo hemos pretendido extraer, derivar y conocer 
qué, cômo, cuâles y de dônde surgen los interés juridicos recogidos por el Côdigo penal 
espanol que se comprometen, a consecuencia del desarrollo de las técnicas de ingenieria 
genética y de la ingenieria reproductiva, y a partir de dicho conocimiento, realizar un anâlisis 
de lega lata y de lege ferenda de las figuras pénales consignadas por el legislador en los 
articulos 157,158,159,160,161 y 162 del OPE de 1995.
Fijado el objetivo, parecia que la labor séria sencilla habiendo de concretarnos a 
tomar el CP en nuestras manos y, de la lectura de los tipos pénales, procéder a sehalar en 
qué consiste la acciôn, si existe un resultado y, principalmente, cuâl o cuâles serian los 
bienes juridicos que el legislador ha decidido tutelar a través de la creaciôn de las 
concretas hipôtesis delictivas, pues résulta évidente que todo anâlisis juridico penal sobre 
cualquier figura delictiva requiere, indispensablemente, conocer o determiner el bien 
juridico protegido o tutelado y la forma en que las distintas conductas humanas puedan se 
eficaces para afectarlo.
No obstante, entrados ya en el estudio, entendîmes que partir de las descripciones 
que realize el Côdigo penal para procéder a construir éste anâlisis terminaria siendo un 
proceso tautolôgico del cual dificilmente obtendriamos respuestas satisfactorias que nos 
ayudaran a esclarecer cuâles son los bienes juridico pénales que el legislador decidiô 
protéger, y si son esas formas de manifestaciôn de la acciôn humana las idealmente 
efectivas para producir su afecciôn.
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Por ello, consideramos que lo mâs apropiado metodologicamente para realizar dicho 
fin era que el proceso fuese a la inversa, sistematizando nuestro estudio a partir de un 
esquema que no partiera del Côdigo penal sino que reconociera, en principio, las 
tendencies del Derecho penal actual y que considérera a su vez las normas administratives 
de la materia, por cuanto que sôlo asi podriamos, coherentemente, determiner el objeto de 
protecciôn, penal y no penal, dispensado por el legislador a través de la norma, y los 
bienes juridicos que se han estimado dignos de la protecciôn del Derecho.
Es decir, ello nos obligô a reviser los principios fundamentales del Derecho penal, 
siempre directamente vinculado a la funciôn que el Estado asigne al Derecho punitivo - y 
que se extrae a su vez del modelo de Estado asumido -, asi como las tendencies del 
mismo a protéger, cada vez mâs, a través de la configuraciôn de tipos pénales de peligro, 
principalmente abstracto, intereses de corte colectivo derivados de los constantes avances 
tecnolôgicos y cientificos, en tanto representan bienes juridicos dignos de protecciôn 
supuestamente apreciados por la sociedad.
Efectivamente, como bien sabemos, los lineamientos actuales de la ciencia del 
Derecho penal liberal tienden hacia criterios de prevenciôn mâs que de retribuciôn por el 
hecho, tendencia que ha sido abordada por el Derecho penal a través de la creciente 
configuraciôn de delitos de peligro, principalmente abstracto, en los cuales se busca 
adelantar el momento de la tutela o intervenciôn del Derecho penal para evitar (prévenir) la 
afecciôn del bien juridico penal protegido; empero, ello no ha obstado para destacar que 
dicha técnica no se encuentra exenta de problèmes y serios cuestionamientos doctrinales, 
principalmente por cuanto supone, segùn veremos, una serie de contradicciones entre su 
estructura y no pocos principios normativos del Derecho punitivo
De ésta manera, nuestro anâlisis debiô partir del hecho indubitable de que el 
desarrollo técnico cientifico médico ha hecho posible la realizaciôn de conductas, hasta 
hace no muchos ahos, impensables y francamente sorprendentes, y que esas conductas 
referidas particularmente al desarrollo de la ingenieria genética y de la ingenieria 
reproductora, estân estrechamente vinculadas en âreas especificas y particulares al ser 
humano - concretamente en el embriôn humano no implantado, en el implantado y en el 
feto - y tendencialmente cercanas por su desarrollo natural, a toda una importante gama de 
intereses juridicos.
La consecuencia inmediata de ello signified que debiamos conocer cuâles son las 
premisas bâsicas de la ingenieria genética y reproductiva, es decir; de qué tratan, en qué 
consisten, cômo se realizan, cuâles son sus resultados y sus consecuencias y, a partir de 
ahi, ello es, de sus resultados, hubo que apreciar qué y cuâles intereses juridicos son los 
que aparecen implicados, pues sôlo a partir de ese conocimiento, estimamos, seriamos 
capaces de inferir, digâmoslo asi, en un primer nivel de reflexiôn, cuâles son esos 
“intereses juridicos” que se verian implicados. En otras palabras, de ese estudio 
pretendimos obtener, por llamarlo de alguna manera, las premisas bâsicas para la
vin
consideraciôn y valoraciôn juridica y que, en sintesis, se reducen al establecimiento de los 
criterios para valorar la licitud o ilicitud de la alteraciôn genética con fines terapéuticos, de 
la experimentaciôn e intervenciôn en seres humanos, dependiendo su nivel de desarrollo, 
la clonaciôn humana, reproductiva y no reproductiva a través de las diferentes técnicas que 
en teoria existen, el diagnôstico genético junto con sus consecuencias, la creaciôn de 
quimeras e hibridos humanos e humano animal, etc.
Asi, nos percatamos de que en la pràctica de cada una de las distintas técnicas de 
ingenieria genética, entre cuyas finalidades esta aquella orientada hacia la mejoria de la 
salud y a la reproducciôn humana, la incidencia sobre los distintos bienes juridicos cambia 
y, obviamente, su valoraciôn juridica también.
Empero, la identificaciôn de esos intereses juridicos comprometidos como 
consecuencia del desarrollo de la biotecnologia, no constituia razôn suficiente para 
justificar su tutela juridico penal, puesto que antes de asumir tal determinaciôn resultaba 
indispensable confronter dichos resultados - la determinaciôn de un interés juridico - con 
todos aquellos principios que guian el desarrollo del Derecho penal de nuestros dias, 
principalmente en el âmbito de un Estado Social y Democràtico de Derecho como lo es el 
Espanol.
Consecuentemente, si bien es cierto que a nosotros interesa conocer cuâles han 
sido finalmente los bienes juridicos pénales que el legislador tutelô, no es menos cierto que 
imposible séria llegar a ellos sin seleccionar previamente - antes evidentemente de hablar 
de bienes juridico pénales - aquéllos todavia (en el primer nivel de reflexiôn) intereses 
juridicos que se ven comprometidos a través de la pràctica y puesta en marcha de un 
cùmulo de acciones que, en la mayoria de los casos son, ciertamente increibles pero 
posibles, y en otros casos, afortunadamente minoritarios, también increibles pero (aùn) no 
realizables.
Entendimos pues, que no es posible pasar directamente y sin filtro alguno, de la 
selecciôn de conductas que se desarrollan en el marco del desarrollo médico, cientifico, 
genético y reproductivo que podrian comprometer intereses juridicos, ya sean de 
naturaleza colectiva o individual, al anâlisis sobre la configuraciôn de los bienes juridico 
pénales reconocidos a través de la creaciôn de las figuras delictivas correspondientes.
Por el contrario, estimamos que sôlo y hasta en tanto los “intereses juridicos” que 
podrian comprometerse, derivados de las acciones que ciertamente son realizables como 
consecuencia del desarrollo cientifico, fuesen confrontados con los principios bâsicos del 
Derecho penal y, junto con ellos, con los principios que deben régir y orienter al Derecho 
penal de un pais definido constitucionalmente como un Estado Social y Democràtico de 
Derecho, llegariamos vâlidamente a la determinaciôn de los bienes juridicos pénales 
tutelables, o en otras palabras, concretamente, de cuâles de todos aquellos “intereses 
juridicos” merecen, dada su importancia, la mâxima protecciôn que cualquier
IX
ordenamiento, y mâs aùn el de un Estado como el definido por la CE, puede otorgar por 
conducto del Derecho penal.
Insisto, ello virtualmente justified que nuestro estudio no pudiera prescindir, aunque 
sea de manera somera, de un anâlisis que nos recuerde hacia donde debe dirigirse un 
Derecho penal liberal dentro de un Estado Social y Democràtico de Derecho, pues sôlo asi 
podrian concretarse dogmâticamente las nuevas formas o los nuevos bienes juridicos que 
las siempre cambiantes relaciones sociales han generado y para las cuales, el 
Ordenamiento juridico, del cual el Derecho penal es sôlo parte (aunque ello en ocasiones 
se olvide) debe precisar una respuesta expresada en un marco normativo adecuado.
Sôlo hasta entonces, es decir, una vez determinadas las conductas potencialmente 
comprometedoras de ciertos intereses juridicos, confronted as a la luz de los lineamientos 
que, reitero, enmarcan al Derecho penal, alcanzamos a définir los bienes juridicos 
tutelados y estuvimos en aptitud de pasar a la ùltima parte de la investigaciôn, analizando 
de lege lata las hipôtesis delictivas trasiadadas por el legislador del âmbito administrativo, 
al que encargô en un principio la exclusiva tutela de los intereses juridicos y la sanciôn en 
caso de que estos se lesionasen o pusieran en peligro, al Côdigo punitivo, realizando 
nuestras observaciones y sugerencias que, en todo caso, debieron ser reflejo de la 
investigaciôn en su conjunto.
Ahora bien, dado que en la pràctica totalidad de las técnicas de ingenieria genética 
el objeto sobre el cual se actùa puede ser, entre otros; los gametos, el embriôn humano 
que aùn no se encuentra anidado - principalmente in vitro -, el ya anidado, el feto y la 
persona, entendimos que para alcanzar el objetivo planteado era absolutamente 
imprescindible abordar la problemâtica que desde la perspectiva juridica y juridica penal se 
ha generado en torno a las aplicaciones y consecuencias de las técnicas genéticas y 
reproductoras en el preembriôn, embriôn, feto e incluso la persona humana, analizando la 
forma en que la vida humana en sus diferentes estadios biolôgicos es protegida por el 
Ordenamiento juridico espanol y el momento preciso en que comienza esa protecciôn.
Es decir, dado que la fecundaciôn asistida, in vitro, de gametos humanos como 
medida terapéutica frente a la esterilidad ha dado lugar a que el cigoto generado 
extracorporalmente sea susceptible de un acceso directe y con ello de un cùmulo de 
conductas que, si bien en ocasiones podrân ser en su beneficio pero en otras, no sôlo lo 
perjudicarân a él sino incluso a la especie humana en general, se ha generado la necesidad 
de identificar tanto las nuevas modalidades posibles de lesiôn a bienes juridicos 
tradicionales, cuanto la imperiosa necesidad de precisar los nuevos valores e intereses de 
corte individual y colectivo que se estiman dignos de protecciôn por el Derecho.
Para llevar a cabo lo anterior, observamos que el legislador se ha pronunciado por 
protéger al embriôn humano “in ùtero” en cuanto vida humana sôlo a partir del momento en 
que ha sido anidado, y que existe un periodo anterior a ese momento dentro del cual
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podria suponerse que el Ordenamiento juridico penal ha decidido no siempre intervenir y, 
aparentemente, no protéger.
Asi también, al realizar un anâlisis de los diferentes textos legales que se 
relacionan con nuestro objeto de estudio, pudimos observer que el mismo Ordenamiento 
juridico se decidiô a limitar las actuaciones sobre el embriôn no anidado in vitro, lo que 
obligadamente implied que tuviéramos la necesidad de buscar el fundamento que el 
legislador utilizô para justificar, reitero, la limitaciôn impuesta y que, indudablemente, 
constituye una cierta forma de protecciôn.
En ese sentido, observamos que el embriôn anidado y el embriôn no anidado in 
vitro, presentan matices diferentes, pues segùn veremos, en el primer caso se protege al 
embriôn en si mismo, mientras que en el segundo caso, a través de las limitaciones 
impuestas a la experimentaciôn e investigaciôn sobre ellos, la protecciôn se encuentra, 
aparentemente, en la necesidad de protéger ciertos bienes juridicos que a la sociedad 
importan y que trascienden al embriôn en si mismo considerado, ya como bien juridico 
individual identificado en la futura persona que el embriôn no anidado, e inclusive anidado 
y feto representan, o como bien juridico colectivo cuya protecciôn importa a la sociedad en 
lo general. No obstante, también observamos, contrariamente, limitaciones jurldicas a su 
utilizaciôn e instrumentalizaciôn en las que dificilmente podria encontrarse como ratio legis 
el compromise con otros bienes juridicos ajenos a la figura misma del embriôn humano en 
si mismo considerado.
De toda esta marana pretendimos extraer una serie de premisas y conclusiones 
que nos permitieran, por un lado, distinguir, ante las diversas maneras de intervenciôn 
sobre la realidad humana, las diferentes formas de protecciôn, o lo que es igual, lo que se 
ha estimado se debe protéger y, por el otro, dependiendo de ello, identificar los bienes 
juridicos que se ven comprometidos con la pràctica de las técnicas de ingenieria genética e 
ingenieria reproductora, y verificar si, poniendo las cuestiones elementales que surgen del 
desarrollo de la ingenieria genética y de la ingenieria reproductora en contacte con los 
principios fundamentales del Derecho penal moderne, el legislador ha sido consecuente y 
respetuoso con los apotegmas del Derecho penal, o por el contrario, si los ha incumplido.
En resumen, para conocer los bienes juridicos incorporados por el legislador y para 
llegar al anâlisis critico de los tipos pénales relacionados con nuestro tôpico, decidimos 
empezar por mencionar cuâl debe ser la orientaciôn y finalidad de la pena en un régimen 
politico como el espanol; cômo vincula el modelo del Estado Social y Democràtico de 
Derecho a esa finalidad; cuâles son los principios que deben régir la creaciôn de las 
normas pénales de un Derecho penal moderno que se corresponde con el modelo de 
Estado adoptado; cuâles son los limites del ius puniendi; el papel que juega en ello el 
principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos; las razones que explican las 
tendencies del Derecho penal moderno hacia la creaciôn de delitos de peligro como forma 
de tutelar bienes juridicos colectivos; los efectos y consecuencias que ello ocasiona en los
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principios del Derecho penal, en particular al principio de protecciôn de bienes juridicos y al 
principio de ofensividad; cuâles son, una vez descritas las técnicas de ingenieria genética 
0 reproductora, los intereses juridicos en conflicto que surgen de la realidad empirica; 
cuâles son las conductas que podrian afectar dichos intereses juridicos; cômo, de lege 
lata, ha resuelto dicho conflicto el legislador creando los bienes juridicos y, finalmente, si 
puede decirse que estas tendencias del Derecho penal fueron o estân reflejadas en los 
conductas consideradas delictivas en los tipos pénales correspondientes a los articulos 
157 y 158 asi como en el Titulo V del Côdigo penal espanol y si ello se hizo respetando los 
principios que deben regular la creaciôn de normas de naturaleza penal.
En otras palabras, a partir de las conclusiones que fuimos alcanzando, nos 
propusimos establecer cuâles son los bienes juridicos que se lesionan con la pràctica de 
algunas técnicas de ingenieria genética y reproductora para realizar un pormenorizado 
anâlisis y critica a los tipos pénales de los articulos 157, 158 asi como de los contenidos 
dentro del Titulo V del Libro II del CPE, sehalando, una vez determinado el qué y cômo se 
protegen por el Derecho positivo dichos valores y derechos, si con su pràctica se afectan o 
no estos derechos; si el Ordenamiento legal espanol constituye un testimonio real de 
protecciôn; si esos mismos derechos, bajo los principios guia del Derecho penal moderno, 
deben ser o no objeto de tutela penal, y; si conforme a las conclusiones alcanzadas, los 
tipos pénales previstos actualmente en el Côdigo Penal Espanol son o no realmente 
expresiôn juridica de protecciôn a los bienes juridicos que estân en juego frente al 
desarrollo y avance de la biotecnologia.
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Contra tu voluntad has nacido y  contra tu 
voluntad moriràs, pero vives gracias a tu 
libre arbitrio. El hombre ha nacido como 
un objeto y  muere como un objeto, pero 
tiene la facultad de vivir como un sujeto, 
un creador, un innovador.
Pirke Avot. (Etica de los Padres)
xm
CAPITULOI
Fundamentos bàsicos del Derecho penal en un Estado Social y Democràtico de 
Derecho.
I) E l D e r e c h o  p e n a l  d e  u n  E s t a d o  S o c ia l  y  d e m o c r à t ic o  d e  D e r e c h o . F in a l id a d .
El Derecho penal constituye un medio de control social que tiende a evitar 
determinados comportamientos sociales apreciados por un marco social determinado 
como temibles o amenazadores de la convivencia minima necesaria para el 
establecimiento bàsico de las condiciones sociales elementales requeridas para el 
desarrollo social. No obstante, no es menos cierto que el Derecho penal no es el ùnico 
medio de control social que se ejerce a través de las normas jurldicas, sino que existen 
otras formas, de contenido juridico, que tienden hacia esa misma finalidad. Luego 
entonces, es évidente que es al legislador a quien corresponde decidir o valorar qué 
conductas y sanciones han de reservarse al âmbito del Derecho penal y cuâles no.
Empero, si bien ello no es novedoso, pues el legislador es quien finalmente 
decide qué o cuâles relaciones sociales han de contenerse en un marco normativo 
regulador, lo que importa al Derecho penal y lo distingue o caracteriza del resto del 
ordenamiento u ordenamientos, son los criterios que guian a aquel codificador para 
discernir entre el comportamiento que ha de merecer una reacciôn de la mayor 
gravedad como supone el uso del ius puniendi, o bien, el empleo de normas y 
sanciones que por naturaleza resultan menos gravosas que las pénales.
En palabras de m ir  p u ig , la  determinaciôn de la conducta delictiva y 
consecuentemente la aplicaciôn de una pena son factores que deben evaluarse a 
través de criterios que atahen no sôlo a la Ciencia juridico penal y la criminologia, sino 
al âmbito de la Politica criminal...
Sin embargo, la Politica criminal puede tender hacia mùltiples direcciones, pues 
inevitablemente lo que condicionarà su orientaciôn es el modelo de Estado para el cual 
sirva. De ahi la relaciôn simbiôtica entre la pena y la Poiftica criminal, pues al ser ésta 
uno de los instrumentos mâs caracterfsticos con que cuenta el Estado para establecer 
sus normas juridicas, su funciôn dependerâ de la que el Estado le asigne^, ya que 
obviamente cada modelo de Estado supone una particular fundamentaciôn del Derecho 
penal y de ahf, de la funciôn o finalidad de la pena.
1 MiR PuiG, Sa n tia g o : Derecho penal, Parte general, 4- Ediciôn, Barcelona, 1996, pâg. 6 - 1 0 .
2 Ver sobre ello; MiR PuiG, Sa n tia g o : Funciôn de la pena y  Teoria del delito en el Estado 
Social y  Democràtico de Derecho, Bosch, Casa Editorial, Segunda Ediciôn, Barcelona, 1982, pâg. 15.
Por ello, no obsta recordar, ante la relaciôn que ahora encontramos con la 
tendencia hacia la creaciôn de delitos de peligro - principalmente abstracto - como forma 
de tutela de bienes juridicos colectivos, las diferentes tendencias por las que han 
atravesado la teoria del delito y de la pena hasta llegar a nuestros dfas, atribuyendo a 
ésta distintas finalidades a partir, reitero, del modelo de Estado imperante.
En efecto, si hacemos memoria, el Derecho penal liberal atribuyô a la pena una 
doble funciôn, tanto de prevenciôn de delitos cuanto de retribuciôn por el mal 
ocasionado a través de la realizaciôn de la justicia restaurada mediante través de la 
imposiciôn del castigo punitivo. m ir  nos reçuerda como para k a n t , la funciôn de la pena 
no podrfa tener otra naturaleza que la retributiva, por cuanto que la pena no podia servir 
a la protecciôn de la sociedad (ni por tanto a la prevenciôn de delitos) al suponer ello 
que el castigo al delincuente se impondria en beneficio de la sociedad, con la 
consecuente instrumentalizaciôn del individuo; y como a partir de la atribuciôn de ambas 
funciones, se llegô o evolucionô hasta un Derecho penal de un Estado Social llamado a 
intervenir activamente en la vida efectiva de la sociedad, y que por propia definiciôn no 
puede sino conferir a la pena el cometido de una funciôn de prevenciôn de lucha contra 
el delito^, entendido como un fenômeno existente en la realidad social, pero sometida a 
un control riguroso dada su gravosidad, de manera tal en que en un Estado Social y 
Democràtico de Derecho, la pena no debe convertirse en un fin en si mismo o al servicio 
de intereses minoritarios^.
Ello implica hablar de los limites del ius puniendi, pues si la idea del Estado 
Social y democràtico légitima la funciôn de prevenciôn en tanto que es necesaria para 
protéger a la sociedad, entonces el Derecho penal debe estar orientado hacia el servicio 
del ciudadano miembro de la sociedad a la cual el Estado sirve. En otras palabras, si el 
Derecho penal en un Estado Social se légitima sôlo en cuanto protege a la sociedad, 
perderâ su justificaciôn si su intervenciôn se demuestra inùtil, por ser incapaz de servir 
para evitar delitos^.
Esto ultimo es trascendente, pues es ahf en donde se cuestiona si los principios 
de un modelo de Estado Social y Democràtico de Derecho, el cual segùn observamos, 
concibe o justifica el uso del ius puniendi sôlo en tanto que éste busqué evitar la 
comisiôn de delitos, constituye un rompimiento con los principios bâsicos - clâsicos - del
3 Ello puede observarse a través del articule 23 de la CE el cual dispone que “Las penas 
privativas de libertad y las medidas de seguridad estaràn orientadas hacia la reeducaciôn y reinserciôn 
social”, precepto que, en opinion de Mir, séria incompatible con una concepciôn retributiva de la pena.
4 M ir Puig: Funciôn de la pena y  Teorfa del delito en el Estado Social y Democràtico de 
Derecho, ob cit, pâg. 25 - 29.
5 De ahf se desprende que el principio de necesidad de la pena conduce al principio de 
exigencia de utilidad de la misma. Cfr; M ir Puig: Derecho p e n a l, Parte general, ob cit, pâg. 88.
Derecho penal, especificamente el principio de ofensividad, por cuanto que si para dar 
cumplimiento al principio de ofensividad puede solo considerarse bien juridico aquel que 
puede ser afectado o lesionado, la intervenciôn que el Derecho penal reclama en un 
Estado asi constituido debe ser anterior a la lesiôn o puesta en peligro®.
Il) L im it e s  a l  iu s  p u n ie n d i. P r in c ip io s  q u e  l o  f u n d a m e n t a n .
Luego entonces, i,cuâles son las limitaciones al ejercicio del poder punitivo del 
Estado, 0 mejor dicho, en dônde se encuentran los limites al ejercicio de éste poder?. 
EMiLio OCTAVIO DE TOLEDO no duda en sehalar que las limitaciones al ejercicio punitivo 
del Estado las marca la Constituciôn^ de manera tal que las leyes pénales no pueden 
amparar intereses incompatibles con los acogidos por la Constituciôn, ni tampoco 
pueden protéger aquellos otros que siendo constitucionalmente viables, reciban ya una 
tutela efectiva por conducto de otras ramas del Derecho.
De esta afirmaciôn podemos recoger una clara alusiôn al principio de 
subsidiariedad y al carâcter fragmentario del Derecho penal por cuanto que éste 
resultaria innecesario para protéger a la Sociedad en tanto que ello pudiese conseguirse 
también a través de otros medios menos lesivos para el individuo. Asi, sôlo habrâ que 
acudir al Derecho penal como ultima ratio para protéger los intereses sociales cuando 
se hayan agotado otros medios menos lesivos y estos hayan resultado insuficientes e 
ineficaces, lo cual a su vez implica que el Derecho penal no puede intervenir para 
protéger todas las conductas lesivas de bienes juridicos que un Estado Social y 
democràtico esta obligado a tutelar, sino que sôlo estarâ legitimado para actuar 
respecto de aquellos supuestos o modalidades de ataque que resulten mâs peligrosos®.
Asi entonces, en tanto que la Constituciôn supone la “constitucionalizaciôn de un 
modelo valorativo”, la elaboraciôn dogmâtica del ius puniendi debe estar orientada a 
través de la funciôn atribuida a la pena, constituyéndose por tanto dicha funciôn como la 
premisa valorativa que deberâ orienter e inspirer al Derecho penal. Y dado que en un 
modelo de Estado como el espahol, la pena esta llamada a desempehar una funciôn de
6 Sobre ello nos ocuparemos en el momento de estudiar las tendencias actuales del Derecho 
penal hacia la tipificaciôn de delitos de delitos de peligro como forma de tutela de bienes juridicos 
colectivos, y una vez que hallamos determinado el concepto y limite del bien juridico.
7 De To led o  y  Ub ie to , O c ta v io : “Funciôn y limite del principio de exclusiva protecciôn de 
bienes juridicos", Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pénales, Tomo XLIII, Fasciculo I, enero - abril. 
MCMXC, pâg., 9.
® Sabemos de sobra que estos principios, junto con el principio de legalidad, integran el 
principio de intervenciôn minima.
regulaciôn activa de la vida social que asegure su funcionamiento satisfactorio®, no cabe 
duda que ello supone conferirle una funciôn preventiva respecto de hechos que atenten 
contra los bienes de los ciudadanos^®.
En consecuencia, si la funciôn de la pena es la prevenciôn de los delitos, la 
finalidad de un Derecho penal que se corresponde con el fin preventive de la pena, 
supone que la norma juridico penal ha de servir también para motivar al conjunto social 
para que no cometan delitos. Es decir, en ningùn caso mejor dicho que en las palabras 
de MIR PUIG, “las conductas a las que la ley sehala una pena no son sino
comportamientos que la misma desea evitar de la sociedad siendo preciso que se
trate de una conducta evitable mediante la motivaciôn normativa. Un Derecho 
preventivo no puede desvalorar lo que no se puede evitar...El comportamiento no 
evitable por la motivaciôn normativa no sera tampoco evitable por medio de la amenaza 
penal, y no podrâ desplegarse respecto de él la funciôn de prevenciôn que justifica la 
norma penal en el Estado Social”  ^L
Lo anterior nos conduce ha afirmar que si bien todo el Ordenamiento juridico 
esta llamado a protéger intereses juridicos que le importan a la sociedad, dentro de todo 
ese conjunto las normas juridico pénales, cuyo limite se encuentra en los valores que 
protegen, sôlo pueden tutelar una serie de ataques a bienes altamente valorados por el 
Estado por cuanto son indispensables para el funcionamiento y desarrollo de las 
condiciones sociales^^, o dicho esto mismo en palabras de Kaufmann, “la meta suprema 
de la pena es preserver a la sociedad de los comportamientos que le son nocivos y 
protéger los valores elementales de la convivencia sociar^®.
9 Ello a través de un Derecho pénal que, independientemente de la funciôn intimidatoria que 
esta llamado a desempenar via prevenciôn especial, esta fundado en la idea de una funciôn de 
prevenciôn general que sirva para afirmar los valores que la sociedad estima indispensables para su 
normal desarrollo.
10 Asi; M ir Pu ig : Funciôn de la pena y  Teorfa del delito en el Estado Social y  Democràtico de 
Derecho, ob cit, pâg. 16 - 34 y ss.
11 Ibidem, pâg. 47.
12 Lo que viene a significar en termines de O ctavio  de T o le d o , que el Derecho penal deja de 
ser un instrumente estâtico para convertirse en uno dinâmico, pues ahora, el Estado ya no créa 
mediante el Derecho los intereses a tutelar juridico penalmente, sino que los recoge de esa realidad 
préexistante. Cfr; D e T o led o  y  Ub ie to : “Funciôn y limite del principio de exclusiva protecciôn de 
bienes juridicos”, ob cit, 13.
13 Kaufmann, Armin: “La misiôn del Derecho pénal”, La reforma del Derecho penal II, 
Jomadas hispano alemanas sobre la Reforma del Derecho Penal, Ediciôn de Santiago Mir, 1981, pâg. 
10.
Hablamos pues de la apariciôn de! bien juridico pénal y, con él, de otro principio 
elemental del Derecho penal que fundamenta el limite al ejercicio punitivo del Estado, 
en este caso. Social y democràtico de Derecho. Su exclusiva protecciôn.
Consecuentemente, podemos sintetizar lo antes dicho precisando que el 
Derecho penal en un Estado como el espahol esta llamado a prévenir a través de la 
norma penal concebida para tal fin, la comisiôn de hechos delictivos como una forma de 
protecciôn de la sociedad. Sin embargo, ello no significa que todo aquello que interesa o 
interés juridico que importa deba ser considerado un bien juridico penal, o que cualquier 
forma de ataque a aquellos que si lo sean merezcan la intervenciôn del Derecho penal.
Obviamente, es esa precisamente la labor mâs importante en la creaciôn de las 
normas pénales; determiner qué interés juridico puede alcanzar la catégorie de bien 
juridico penal y, una vez determinado, cuâl necesita una protecciôn como la que ofrece 
el Derecho punitivo frente a la conducta que constituye un ataque inaceptable para 
aquel. En otras palabras, iqué  es un bien juridico penal?
Una aproximaciôn a la respuesta puede surgir aplicando los principios de 
subsidiariedad y carâcter fragmentario del Derecho penal en tanto se pongan en 
contacte con aquellos intereses que se consideren condiciones para el desarrollo de la 
vida social, “en la medida en la que afecten a las posibilidades de participaciôn de 
individuos en el sistema social”^^ . De esta manera, el Derecho penal no puede sino 
tutelar en exclusiva aquellos intereses surgidos de la realidad social en tanto que su no 
afecciôn résulta indispensable para el continue desarrollo social.
Por lo tanto, en un Estado Social y Democràtico de Derecho, esta funciôn 
especifica de la norma penal, a la cual llamamos - exclusiva protecciôn de bienes 
juridicos - debe constituir un fundamento y al mismo tiempo debe trazar un limite 
permanente al ejercicio del poder punitivo del Estado.
Dicho en otras palabras, el principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos 
estâ llamado a desempehar una doble funciôn que podemos concretar sehalando por un 
lado que; debe impedir que el poder punitivo del Estado ampare juridico penalmente 
intereses que no comprometan las condiciones de desarrollo de la sociedad y, por el
14 MiR Puig: Derecho penal, Parte general, ob cit, pâg. 92 y ss. Asi entendido, para este autor, 
el bien juridico es expresiôn de una relaciôn dialéctica de realidad y valor, por tanto que un Derecho 
penal protector de bienes juridicos no tutela valores en si mismos sino realidades concretas, de 
manera tal que el sentido funcional en que los bienes importan al Derecho penal como bienes 
juridicos, esta dado en la medida en la que condicionan las posibilidades de participaciôn del individuo 
en los sistemas sociales.
otro, a su vez debe obliger al Estado a otorgar mediante normas punitives, la protecciôn 
penal de aquellos intereses que resulten indispensables tutelar.
Pero <j,cumple realmente el principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos 
con esa doble funciôn de limite y fundamento del ius puniendi?.
El que los intereses sociales que por su importancia pueden merecer la 
protecciôn del Derecho se denominen bienes juridicos, no obsta, como ya antes hicimos 
alusiôn, a que todo bien juridico haya de ser protegido por el Derecho penaP®.
Precisamente, h a s s e m e r  ha destacado la tendencia actual del Derecho penal a 
criminalizar un cùmulo de conductas, sehalando cômo este proceso ha tendido a la 
inversa^®, ya que anteriormente se recurria a la protecciôn de los bienes juridicos como 
requisito para la desincriminaciôn dado que el legislador sôlo podia establecer una pena 
para aquello que efectivamente amenazara un bien juridico. “Dentro de este contexte, la 
misiôn del principio del bien juridico consistia en la exigencia al legislador de explicar un 
sustrato empirico (justamente bienes juridicos) como fundamento para establecer o bien 
para suprimir, amenazas penales” T^
Por ello, afirma sin lugar a la duda que el principio del bien iuridico por si mismo 
no tiene la facultad de responder a la cuestiôn del merecimiento de pena. (funciôn de 
fundamento) en tanto que si bien una conducta que amenaza al bien juridico es la 
condiciôn necesaria para criminalizarla, ello no significa que sea una condiciôn 
suficiente por tanto que se contraponen principios orientados a la limitaciôn de la 
punibilidad^®.
15 Asi; M ir Pu ig : Derecho p e n a l, Parte general, ob cit, pâg. 91. Para Hassemer, el bien 
juridico tiene una funciôn sistemàtica como criterio negativo de criminalizaciôn por cuanto que sôlo 
puede constituir un hecfio tipico la lesiôn de la libertad asegurada por el contrato social. Cfr; Hassemer  
W in fr ie d : “Rasgos y crisis del Derecho penal moderno", Anuario de Derecho penal y Ciencias pénales, 
Tomo XLV, Fasciculo I, enero - abril 1992, pâg. 238.
16 Provocândose que el principio de protecciôn de bienes juridicos se haya transformado de un 
principio negativo - a uno positivo de criminalizaciôn, conduciendo a una demanda de criminalizaciôn. 
Véase; Ha s s e m e r , W in fr ie d : “Rasgos y crisis del Derecho penal moderno”, ob cit, pâg. 239 - 240.
1^  Ha s s e m e r , W in fr ie d : “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”. Doctrine 
Penal, Teoria y Pràctica en las Ciencias Pénales, abril - septiembre - 1989, afio 12, Buenos Aires, 
Argentina, pâg. 277.
16 Ha s s e m e r , W in fr ie d : “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”, ob cit, pâg.
278. Sintetiza esos principios en lo que el denomina “la formalizaciôn de la administraciôn de justicia”, 
entre los cuales se incluyen el principio de subsidiariedad y otros mâs. En la misma direcciôn, para 
BUSTOS RAMIREZ, tanto el principio de necesidad de la intervenciôn, el principio de legalidad (como 
limite formai) y el principio de protecciôn de bienes juridicos, constituyen los très limites materiales del
De esta manera, estos principios a los que ya antes nos hemos referido^®, 
condicionan (limitan) la libertad del legislador por cuanto que éste solo puede garantizar 
la protecciôn de los bienes juridicos dentro limites estrechos y con medios especificos, 
cumpliendo con la funciôn de imponerle una barrera que por lo menos le dificulte al 
codificador la adecuaciôn precipitada del Derecho penal a los intereses de la politica 
crim inal.
Esto mismo en palabras de o c t a v io  d e  TOLEDO significa que el principio de 
exclusiva protecciôn de bienes juridicos sôlo adquiere pleno significado si se 
circunscribe a los fundamentos y finalidades del propio Estado Social y Democràtico de 
Derecho, y cuando acoge los otros dos principios regidores de la legislaciôn penal; el de 
subsidiariedad y el de fragmentariedad^L de manera tal que en la determinaciôn acerca 
de la protecciôn punitive de nuevas realidades sociales no se produzca un detrimento al 
principio de intervenciôn minima, lo cual se traduce en la no inmiscusiôn punitive en 
areas vedadas al Derecho penal (como la moral o el minimo control respecto del 
ejercicio de las libertades de expresiôn, reuniôn, asociaciôn) asi como en la 
incriminaciôn de conductas dirigides a impedir o restringir gravemente las posibilidades 
reales de disfrute de esos derechos.
Es decir, hav que doter de contenido material a los bienes iuridicos con la 
finalidad de obtener criterios validos que permitan exigir del Estado deparar protecciôn 
penal a ciertos intereses, y a no otorgârsela a otros^.
Ciertamente, si bien en principio podriamos coincidir en que la cuestiôn no reside 
en la aceptaciôn o negaciôn del principio segùn el cual el delito se define como la 
puesta en peligro o lesiôn de un bien juridico (principio de ofensividad), en realidad lo 
que el Derecho penal reclama, principalmente a consecuencia de la tendencia 
criminalizadora que ahora analizaremos, es encontrar o dotar de contenido material al 
principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos de manera tal que pueda, 
efectivamente, servir no sôlo como fundamento del ius puniendi, sino como efectivo 
limite a la actitud criminalizadora que en nuestros dias embriaga al legislador.
ius puniendi. Bu sto s  Ra m ir e z , Jua n : “Manual de Derecho penal, Parte General, A- Ediciôn, Editorial 
PPL), Barcelona, 1994, pâg. 95 y ss.
16 Principio de subsidiariedad y carâcter fragmentario de! Derecho penal.
20 Ha s s e m e r , W in fr ie d : “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”, ob cit, pâg.
279.
21 DE T o led o  y Ub ie to : “Funciôn y limite del principio de exclusiva protecciôn de bienes 
juridicos”, ob cit, 15.
22 Ibidem, pâg. 17.
Ya antes sehalamos que el problema fundamental que afecta a la teorfa del bien 
juridico es el de decidir qué bienes deben integrar el âmbito de la protecciôn penal, y es 
ésta una tarea que ha resultado, ahora mâs que nunca, impostergable ante el 
advenimiento dentro de la legislaciôn penal moderna de la criminalizaciôn de delitos de 
“vi'ctimas difusas en los cuales el legislador penal estâ desplegando su actividad 
reguladora”23, siendo ello el détonante que ha llevado a la bùsqueda y establecimiento 
de criterios materiales que permita, ante la tendencia actual, “individualizar el concepto 
de bien jurfdico”^^ , ello es, responder a la interrogante planteada infra de qué es un bien 
juridico penal.
Ill) C r is is  d e l  p r in c ip io  d e  e x c l u s iv a  p r o t e c c iô n  d e  b ie n e s  j u r id ic o s  c o m o  p r in c ip io
LIMITADOR DEL lUS PUNIENDI FRENTE A LAS TENDENCIAS TIPIFICADORAS DEL DERECHO PENAL 
MODERNO.
Los procesos de modernizaciôn y avance tecnolôgico llevan aparejados siempre 
una serie de efectos o consecuencias que, en tanto riesgos para los intereses sociales, 
el Derecho debe buscar evitar que se produzcan, pero sin impedir al mismo tiempo que 
el desarrollo tecnolôgico y cientifico tenga lugar. “<i,Como pueden los riesgos y 
amenazas, coproducidos sistemâticamente en los procesos de modernizaciôn, evitarse, 
minimizarse, dirigirse, encauzarse y allf donde surgen en forma de “efectos secundarios 
latentes” ser limitados y distribuidos de tal suerte que no impidan el proceso de 
modernizaciôn ni traspasen los limites de lo exigible?” ®^.
HERZOG considéra que la tendencia hacia la creaciôn de delitos de peligro 
abstracto puede interpretarse como una respuesta a esa interrogante, aunque reconoce 
que el Derecho penal de peligro supone una respuesta muy limitada, ademâs de 
arriesgada, por cuanto que intenter producir determinados cambios sociales a través de 
la intervenciôn juridica puede generar la indiferencia reciproca entre Sociedad y 
Derecho, y la desintegraciôn social a través del Derecho, y del Derecho a través de 
expectatives excesivas de la Sociedad generadas por un Derecho penal que opera bajo
23 Ha ssem e r  W in fr ie d : “Lineamientos de una teoria personal de! bien juridico”, ob cit, pâg.
279.
24 Utilize esa expresiôn Péris  R ier a , Jaim e  M ig u el: La regulaciôn penal de la manipuiaciôn 
genética en Espana (Principios pénales fundamentales y tipificaciôn de las genotecnologîas) Editorial 
Civitas, Madrid, 1995, pâg. 93.
25 HERZOG, Fé lix : “Limites del Derecho Penal para contrôler riesgos sociales (Una perspectiva 
critica ante el Derecho penal de peligro)”, Poder Judicial N* 32,1993, pâg. 80.
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la presiôn econômica, poli'tica u otras mas que son ajenas a les fundamentos de! 
Derecho pénal liberaps.
Por su parte, h a s s e m e r  afirma que las modernas opciones de la ciencia del 
Derecho penal dejan a un lado el mensaje de la teoria del bien juridico y duda de su 
capacidad para realizar aportes significatives al desarrollo del Derecho penal por cuanto 
que la tendencia actual se orienta hacia la criminalizaciôn o conformaciôn de delitos 
taies como la economi'a, el medio ambiente, etc, a través del instrumente de les delitos 
de peligro abstracto, le que para él significa un empobrecimiento de les presupuestos de 
la punibilidad por tante que, en lugar de observer una victime visible, un daho y la 
causalidad de la acciôn respecte de ese daho, ahora la punibilidad depende solo de la 
comprobaciôn de una conducta peligrosa. “Desde el punto de vista del bien juridico este 
significa una disoluciôn del concepto; el lema ya no es la protecciôn de intereses 
humanos concretes, sine la protecciôn de instituciones sociales o unidades funcionales 
de valor”27, de manera tel que ahora el concepto de bien juridico solamente podrâ 
funcionar en la medida en que elles (les bienes juridicos) estén descritos en forma 
concreta.
En efecto, en este âmbito donde la renovaciôn del Derecho penal ha tenido 
lugar, el legislador, a fin de concretar la inten/enciôn en las nuevas àreas de desarrollo 
clentffico, incorporando nuevos tipos pénales, ha recurrido a la creaciôn de tlpcs de 
peligro, principalmente abstracto, pero le ha realizado a través de la configuraclôn de 
bienes juridicos colectivos estructurados normativamente en termines especialmente 
vagos y amplios^®. Asi, “el problems trente a la asociaciôn entre bienes colectivos y 
delitos de peligro abstracto, como medio supuestamente necesario para su
26 En consecuencia, para h erzog , el Derecho pénal de riesgo, como parte de una politica que 
pretende contrôler las situaclones de riesgo de la sociedad moderne a través de la regulaciôn juridica, 
es incompatible con la tradiciôn liberal del Derecho penal, y puede repercutir negativamente en la 
autorregulaciôn social de riesgo y daha la autoridad social del Derecho penal por tanto que atenta 
contra sus principios fundamentales. Cfr; H erzog , Félix: “Limites del Derecho Penal para contrôler 
riesgos sociales”, ob cit, pâg. 82 y ss.
27 Ha s s e m e r , W in fr ie d : “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”, ob cit, pâg.
279.
28 No obstante, como lo destaca S ilva  S a lcedo , debe recordarse que antes ya el Derecho 
penal tipificaba delitos de peligro, inclusive abstracto, que comprendian delitos que tutelaban bienes 
juridicos colectivos, (la te pûblica, la administraciôn de justicia ) de manera tal que la tendencia hacia 
esta forma o técnica de tipificaciôn no son instrumentos de intervenciôn novedosos, sino que lo que 
ahora résulta anomale es la masiva expansion e indiscriminada utilizaciôn por parte del legislador 
ordinario. Cfr; S ilva  Sa lcedo , Paulina: La protecciôn pénal de! embriôn preimpiantatorio humane. 
Tesis Doctoral. Deusto, 1998, pâg. 474.
protecciôn, es que se carece de paramètres para criticar un tipo penal por su
excesiva amplitud”^^ .
Ello quiere decir, que el desarrollo de los delitos de peligro. cuya caracteristica 
principal, segùn analizaremos, reside en la anticipaciôn de la tutela penal o, a contrario 
sensu, en el alejamiento de la tutela del momento concrete de la lesiôn, provecta v 
produce sus principales efectos o consecuencias en las elaboraciones sobre el bien 
iuridico. debido principalmente a que, en opiniôn de m e n d é z  r o d r Ig u e z , la creaciôn 
indiscriminada de delitos de peligro abstracto y la utilizaciôn prépondérante de los 
mismos en relaciôn con los bienes juridicos colectivos, han producido un 
desvanecimiento del concepto de “bien pénal”, como criterio axiolôgico de orientaciôn o 
delimitaciôn de la selecciôn penal, “convirtiéndose por ese motivo los delitos de peligro 
en piedra de toque para afirmar o desestimar su utilidad critica y para mantener o 
desechar este concepto como centro de la construcciôn penal y como punto de partida 
para el anâlisis dogmâtico del delito”3o.
En otras palabras, dado que en el âmbito de los delitos de peligro, cuya tutela 
esta referida a bienes juridicos colectivos, el concepto v/o principio de exclusive 
protecciôn de bienes iurfdicos no sôlo no ha servido u operado como limite a la 
penalizaciôn leoislativa. sino que ha constituido un criterio que ha demandado la 
intervenciôn punitive del Estado, trayendo aparejado una explosive criminalizaciôn, 
puede entonces afirmarse que el Derecho penal requiere, ante la imposibilidad de crear 
un concepto de bien juridico que permita el desarrollo de una funciôn critica y de 
selecciôn de intereses juridicos penalmente tutelables, buscar nuevos criterios que 
orienten efectivamente al legislador en la selecciôn de bienes juridicos penales^\
En relaciôn a ello, s il v a  s a l c e d o  destaca très factores que a su juicio explican la 
tendencia a la utilizaciôn (abuse) del principio de exclusive protecciôn de bienes 
juridicos para la creaciôn de nuevos tipos pénales, ello es, como fundamento de 
criminalizaciôn.
En primer lugar, considéra que no debe olvidarse el antecedente histôrico en que 
el principio de exclusive protecciôn de bienes juridicos surgiô, constituyéndose tanto 
como garantie y limite al ejercicio del lus puniendi del Estado, pero al mismo tiempo en 
su fundamento y legitimaciôn, de forma tal que la tendencia a demander criminalizaciôn
29 S ilva Salcedo: La protecciôn pen a l del em briôn preim piantatorio humano. ob cit, pâg. 204.
30 MÉNDEZ Rodriguez, Cristina: Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, Servicio 
de pubilcaciones de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, pâg. 7.
31 De este parecer; Méndez Rodriguez: Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, 
ob cit, pâg. 10 y 11.
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respecto de aquellas conductas que afectan bienes juridicos es una actitud propia de las 
funciones del principio como fundamento de la intervenciôn p e n a F .
Como segundo factor que explica la utilizaciôn del principio de exclusive 
protecciôn de bienes juridicos como criterio de criminalizaciôn, situa el contexte histôrico 
actual en el que el desarrollo cientifico, tecnolôgico, econômico, etc, ha provocado la 
apariciôn de nuevas modalidades lesivas para bienes juridicos tradicionales y el 
surgimiento de nuevos bienes juridicos.
Finalmente, un tercer factor que para elle explica la utilizaciôn del principio de 
protecciôn de bienes juridicos como fundamento criminalizador, y que para nosotros 
résulta el mas importante, lo identifica en las dificultades para determinar su contenido. 
En pocas palabras, la falta de contenido del principio explica su indiscriminada 
utilizaciôn.
Asi entonces, no falta razôn cuando se afirma que el principal oroblema es eue 
no se sabe lo que se debe entender por un bien iuridico diqno de protecciôn penal, y 
que la ùnica alternativa, si es que el Derecho penal aspira a seguir utilizando este 
principio como punto de partida, tanto para la revisiôn dogmàtica que aluda a los 
objetivos que de hecho protege la norma, cuanto de Politica criminal estableciendo 
limitaciones al Derecho punitivo del Estado, es dotando a este principio de un contenido 
material a través, segùn ya antes enunciamos, del contacte con el reste de principios 
que con la finalidad de limiter el ejercicio del lus puniendi, han side elaborados por la 
doctrine penal.
En efecto, ahora mas que nunca, doter de contenido al concepto de bien juridico 
résulta indispensable trente a la gran cantidad de tipos pénales que optan por adelantar 
la criminalizaciôn a fases anteriores a la lesiôn del bien juridico - delitos de peligro - 
pues si estos se definen por el tipo de afecciôn ocasionado al bien juridico, “es 
imprescindible comenzar estudiando el contenido de aquello que se constituye 
precisamente en el termine de referencia de dicha afecciôn"^^, sin desconocer
32 S ilva  S alcedo: La protecciôn p en a l de l em briôn preim piantatorio hum ano. ob cit, pâg. 207 - 
208. No obstante ello, la misma autora destaca que la presencia de un bien juridico no es razôn 
suficiente sin mâs para la intervenciôn del Derecho penal, sino que serâ necesario realizar la 
selecciôn, dentro de los bienes juridicos, de aquellos de mayor relevancia y la determinaciôn de los 
comportamientos lesivos mâs graves para elles.
33 MÉNDEZ R odriguez: Los  delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. XIX. 
Para esta autora, son los delitos de peligro y su utilizaciôn prioritaria en la protecciôn de bienes 
juridicos colectivos, une de los motives principales para la bùsqueda de criterios que resulten mâs 
seguros en la orientaciôn de la incriminaciôn penal, sobre todo ante la evidencia ya destacada de que 
el bien juridico no ha servido para propiciar una labor de limitaciôn coherente del âmbito de lo punible.
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adicionalmente, dentro de la importancia de dicha concreciôn material, que en virtud 
precisamente de que el bien juridico constituye el termine de referencia del concepto de 
peligro, y siendo que este se utiliza para legitimar o rechazar desde el bien juridico la 
oportunidad de tutela, que su concreciôn también servira para proporcionar las claves 
necesarias para analizar las implicaciones del principio de ofensividad en los delitos de 
peligro^.
Asi pues, antes de pasar al desarrollo del anâlisis de los delitos de peligro y sus 
técnicas de tipificaciôn, detengâmonos y veamos los distintos intentos doctrinales que 
se han realizado para dotar de contenido material al concepto de bien juridico.
IV) BÙSQUEDA DE CONTENIDO MATERIAL DEL CONCEPTO DE BIEN JURIDICO PENAL
Para estar en aptitud de dotar de contenido el concepto de bien juridico hay 
que retomar la idea expresada en lineas anteriores cuando sehalamos que un Derecho 
penal correspondiente a un Estado Social y Democrâtico de Derecho esté llamado a la 
prevenciôn de lucha contra el delito, lo cual requiere que a éste lo entendamos como un 
fenômeno existante de la realidad social, y por tanto, esencialmente dinâmico por 
cuanto incide sobre una realidad previa de la cual aparta el o los objetos de protecciôn 
criminal^. Y si el delito y el bien juridico tienen esa naturaleza activais, podemos 
coincidir en que no existe inconveniente en concebir también una Politica criminal 
dinâmica pero a la vez respetuosa de los principios tantas veces aludidos del Derecho 
penal, cuando se requiera en circunstancias especificas, de la ampliaciôn del âmbito de 
la punibilidad^^
34 MÉNDEZ RodrIguez: Los  delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 8. Por 
ende, el principio de ofensividad se constituye en un punto neurâlgico del concepto de peligro 
abstracto.
36 En ese sentido, para Busto s  Ram Ir ez : “l^anual de Derecho penal. Parte General, ob cit, 
pâg. 100 y ss, lo que el Derecho penal protege son relaciones sociales y dinâmicas que nacen de la 
propia relaciôn social y del proceso dialéctico que dentro de la sociedad tiene lugar. De la misma 
manera para M én d ez  Ro d r Ig u e z  el Derecho penal protege relaciones sociales dando respuesta a 
conflictos sociales, siendo esta interrelaciôn entre la relaciôn social y la relaciôn social conflictiva la 
que proporciona la dimensiôn dinâmica del bien juridico. Cfr; Los delitos de peligro y  sus técnicas de 
tipificaciôn, ob cit, pâg. 25.
36 No obstante, lo anterior parecerla que podria matizarse si considérâmes que al ser el bien 
juridico una referencia a una realidad social que la norma aparta y recoge para su protecciôn, es 
entonces esa realidad o condiciôn social la que contiene ese esencial dinamismo y no el bien juridico 
en cuanto que éste sôlo expresa la valoraciôn de la condiciôn social que selecciona.
37 De esa opiniôn; S ilva  Sa lc ed o : La protecciôn penal del embriôn preimpiantatorio humano, 
ob cit, pâg. 222.
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Ahora bien, es a partir de ello y a través de la formulaciôn de una serie de 
teorias que a continuaciôn brevemente exponemos, la forma en que la doctrina ha 
pretendido encontrar las rai'ces del concepto de bien juridico, o mejor dicho, su 
contenido material.
1. T e o r ia  E s p ir it u a l is t a  d e l  b ie n  j u r id ic o . Para ésta teoria, el contenido del 
bien juridico es valorativo por cuanto que los bienes juridicos son los valores culturales 
constatables en una sociedad determinada. Empero, de hecho esta teoria no sehala 
nada sobre la realidad en que el conflicto social se desarrolla y a la que el Derecho 
penal debe procurer una respuesta normative. “La consideraciôn del bien juridico como 
valor carece de fundamentaciôn necesaria para construir un limite a la penalizaciôn que 
permita una critica del sistema''^^.
2. TEORIAS S o c ia l e s : Para estas teorias, también llamadas “funcionalistas” sôio 
pueden ser objeto de tutela penal aquellas condiciones necesarias para la conservaciôn 
de un determinado orden social, traduciendo por ende el concepto de bien juridico en el 
de daho social. El desarrollo de esta teoria llevô inclusive a prescindir del principio de 
exclusive protecciôn del bien juridico como criterio de fundamentaciôn del ejercicio del 
ius puniendi respecto de acciones que resultasen disfuncionales para el sistema social, 
debido a que, precisamente, el concepto de bien juridico no ha servido como base y/o 
limite a la funciôn legislativa.
MENDÉZ RODRIGUEZ destaca que los inconvenientes derivados de las teorias 
sociales se centran tanto en la funciôn limitadora del concepto de bien juridico, como en 
la fundamentaciôn del mismo^^. Por lo que a la primera se refiere, ha sido r o x in  quien 
ha destacado la inutilidad de la dahosidad social como criterio limitador de la 
punibilidad, por cuanto que ello llevaria fâcilmente a garantizar ciertos y determinados 
valores cuya vulneraciôn - que en nada menoscaba el âmbito juridico - puede ser 
favorable para el funcionamiento del conjunto del sistema social. Es decir, su principal 
critica estriba en que una posiciôn asi podria llevarnos, otra vez, hacia un Derecho
38 MÉNDEZ Rodriguez: Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 13. 
También en contra de esta conceptualizaciôn se pronuncia Mir, para quien los bienes juridicos no 
pueden identificarse conceptualmente con su substrato sino hasta en tanto se les contemple no sôlo 
como realidad empirico sino atendiendo a su valor funcional, de manera que los bienes son las cosas 
mâs el valor que se incorpora. Por lo tanto, considerar al bien juridico como valor implica la necesidad 
de distinguir entre el concepto mismo de bien juridico y su sustento, espiritualizaciôn que conduce a la 
evaporaciôn del concepto al privarle de la referencia a los objetos existenciales que el Derecho penal 
desea protéger. Cfr; MiR PuiG: Derecho penal. Parte general, ob cit, pâg. 135 y ss.
39 MÉNDEZ Rodriguez: Los  delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 19.
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penal en que las condiciones de la existencia social justificaria prescindir de aquellos 
seres humanos que llegasen a estorbar para el “correcto funcionamiento del sistema”^.
En relaciôn a aquellos inconvenientes que se desprenden de fundamentar la 
punibilidad via el concepto de daho social, la critica se centrô en el peligro que encierra 
limitar el ejercicio de la facultad punitiva del Estado en la sola idea de la 
disfuncionalidad del sistema social sin tomar en cuenta al individuo. Sin embargo, la 
formulaciôn de esta teoria fue capaz de replantear metodolôgicamente su perspective, 
manteniendo el concepto de funciôn o disfunciôn social, pero intentando proyectar el 
contenido del bien juridico en el individuo, a efecto de obstaculizar y limitar el uso del 
Derecho penal de forma desviada.
De esta manera, si el Derecho protege la estructura social entendida como red 
de distribuciôn de posibilidades de participaciôn reciprocas en los sistemas sociales, los 
bienes juridicos no son sino aquella estructura social y las posibilidades de participaciôn 
que supone^\
Al referirse entonces al individuo, estas ideas pueden constituir un criterio 
orientador y limitador respecto a los bienes juridicos individuales, mâs sin embargo el 
inconveniente consiste en la falta de determinaciôn o definiciôn del termine “sistema 
social”, de modo tal que la aportaciôn fundamental de las teorias del daho social - 
sistema social - opina la citada autora, consiste en que el nùcleo de protecciôn se 
refiere al individuo en si mismo.
Por consecuencia, m éndez ro d r i 'g u e z  se afilia a la posiciôn de b u s to s  
RAMiREZ^  ^el cual situa el estudio del bien juridico en el anâlisis de los conflictos sociales 
pero sin confundir bien juridico con sus presupuestos, ya que si lo que le interesa al 
Derecho penal es protéger ciertas relaciones sociales, las raices del bien juridico no 
pueden estar en el campo del Derecho, sino en el de la realidad sociaF.
40 Ro x in , C laus: Introducciôn al Derecho Penal y  al Derecho Procesal Penal, Editorial Ariel, 
Barcelona, 1989, pâg. 21. Por tanto, define los bienes juridicos como aquellos estados o condiciones 
valiosas e imprescindibles para una existencia comùn. También M ir Puiq  critica la idea de limitar el ius 
puniendi del Estado por la sola idea de la disfuncionalidad de la estructura social, por el riesgo de que 
ello conlleve a que sôlo se tomaran en cuenta las necesidades del conjunto social, descuidândose las 
del individuo. Véase; M ir Pu ig , Sa n tia g o : Introducciôn a las bases del Derecho penal. Concepto y  
método. Editorial Bosch, Barcelona, 1976, pâg. 138.
41 M ir  P u ig : Introducciôn a las bases del Derecho penal. Concepto y  método, ob cit, pâg. 134. 
Del mismo: Derecho penal. Parte general, ob cit, pâg. 93 y 94.
42 Y yo ahadirfa que también a la de M ir Pu ig .
43 Bu sto s  Ra m ir e z , Jua n : Politica criminal e injuste (Politica criminal, bien juridico, desvalor 
del acto y  de resultado) Control Social y Sistema Penal, Editorial PPU, Barcelona, 1989, pâg. 166 y ss.
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Consecuentemente, si el Derecho protege relaciones sociales dando respuesta a 
conflictos sociales, lo que esta realizando es juridificando una solucion determinada a 
ese conflicto. Y dado que como al Derecho penal no le interesa solucionar aquellas 
relaciones que no representan un conflicto, es esa idea de relaciôn social y de relaciôn 
conflictual la que proporciona la dimensiôn dinâmica del bien juridico^, y que permite 
abarcar bajo un mismo concepto dos realidades con âmbitos distintos pero con un 
mismo contenido: el bien juridico individual y el bien juridico colectivo, concibiéndose 
entonces el bien iuridico como una sintesis normative, ello es. una soluciôn iuridica a un 
conflicto social^.
En funciôn de ello, h a s s e m e r  insiste, precisamente, que ante los tiempos de alta 
complejizaciôn social que se viven, la respuesta que el Derecho penal debe otorgar se 
centra en las teorias con orientaciôn personal, de modo que “para la teoria del bien 
juridico esto fundamenta la necesidad de realizar elaboraciones teôricas acerca del 
desarrollo de las estructuras sociales y de los problèmes sociales, sin renunciar con ello 
a la tradiciôn personal de la teoria..., tradiciôn que consiste en funcionalizar los 
intereses générales y del Estado a partir del individuo: los bienes juridicos universales 
tienen fundamento sôlo en la medida en que se corresponden con los intereses 
conciliados del individuo”^.
Consecuentemente, el concepto personal de bien juridico, trente a la tensiôn 
entre los intereses del individuo, la sociedad y el Estado, se entiende como la protecciôn 
de intereses humanos de manera tal que la protecciôn a las instituciones sôlo puede 
llegar hasta el punto en que sea condiciôn de la posibilidad de protecciôn de la persona. 
Con ello, el autor quiere senalar que un concepto personal de bien juridico no rechaza la 
posibilidad de bienes juridicos générales o estatales, (colectivos) sino que los 
funcionaliza desde la persona, ello es, que sôlo puede aceptarlos con la condiciôn de 
que brinden la posibilidad de servir a los intereses del hombre^T
No obstante, aùn con ello, es decir, definiendo al bien juridico como una sintesis 
normative que recoge un conflicto social via la ponderaciôn de intereses, concediendo 
preponderancia a uno sobre otro, estas teorias no responden (y por ende no 
proporcionan los criterios necesarios de delimitaciôn) si toda relaciôn social conflictual
44 0  en palabras de Hassemer, lo bienes juridicos no se elaboran en un laboratorio, sino en la 
experiencia social. Cfr; Ha ssem e r  W in fr ie d : “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”, 
ob cit, pâg. 283.
45 MÉNDEZ RodrIguez: Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 25.
46 Ha s s e m e r , W in fr ie d : “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”, ob cit, pâg.
281.
47 Ibidem, pâg. 282.
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ha de ser sintetizada y/o considerada un bien juridico, o en su caso, porqué un 
determinado conflicto social, ya ponderado normativamente, debe o no ser protegido por 
el Derecho penal. Expresado esto ultimo de otra manera, los criterios de la teorias 
sociales, complementados incluso por una concepcion personal, no son suficientes para 
diferenciar aun entre el conflicto social que requiere regulaciôn normativa y el que no, ni 
entre un bien juridico y un bien juridico penal.
3. Teorias Constitucionales. Es verdad que a diferencia de las otras teorias, 
la utilizaciôn de las teorias constitucionales para intentar otorgar un contenido al bien 
juridico y con ello un limite a la selecciôn de bienes juridicos para su tutela penal, tienen 
la bondad de partir del Derecho positivo y no, por decirlo de alguna manera, del 
“Derecho dogmâtico”.
Dentro de las teorias constitucionales podemos distinguir entre la teoria 
estricta y la teoria amplia del bien juridico, diferenciândose entre si por el hecho de que 
la primera persigue la individualizaciôn del bien juridico a partir de la Constituciôn, 
entendiendo que sôlo en ella pueden encontrarse los concretos objetos de tutela por 
cuanto que ahi se contienen las bases de la estructura social en un momento 
determinado, equiparando entre valores, principios constitucionales y bienes juridicos, 
mientras que la segunda no exige ésta correspondencia exacta mâs si una adaptaciôn 
genérica de los bienes juridicos al sentir constitucional.
Es decir, se busca que la Constituciôn establezca limites al ius puniendi a 
través de la imposiciôn de un limite al legislador ordinario por cuanto que éste no puede 
sino concretarse a seleccionar de entre los valores reconocidos previamente y en un 
momento histôrico determinado por la Constituciôn, que merecen protecciôn penal, o en 
su caso, para despenalizar aquellos que no son relevantes desde la perspectiva 
constitucional, deslindando los âmbitos penal y administrative para depositar en éste 
ultimo la protecciôn de los bienes que no puedan reconducirse a la Constituciôn^.
“En sintesis, las teorias constitucionales exigen como requisite sine qua non, 
para encontrarse trente a un bien juridico con relevancia penal, que éste sea 
reconducible a la Constituciôn, ya sea a través de una correspondencia exacta, ya sea a 
través de una adaptaciôn genérica” ®^.
Por ende, segùn estas teorias, es necesario elaborar un contenido material del 
bien juridico concomitante a los valores preexistentes en una sociedad que se
48 Asi; Gonzalez Rus, Juan José: “Bien Juridico y Constituciôn - Bases para una teoria" 
Madrid, 1983, pâg. 33-35.
49 S ilva Salcedo: La protecciôn pénal del embriôn preimpiantatorio humano, ob cit, pâg. 248.
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encuentran a través del marco constitucional, produciéndose asi la equiparacion entre 
valor constitucional y bien juridico penal, lo cual consideran se justifica “porque la 
Constituciôn es la ùnica via para vincular al legislador ordinario ante el peligro de 
perversiôn del bien juridico....la variabilidad histôrica que el desarrollo social détermina 
en lo que se refiere tanto a la significaciôn de un determinado valor en un momento 
dado, como a su significado dentro de la escala jerârquica de los mismos y su conexiôn 
con la estructura social y las condiciones de existencia fiumana, hacen que su 
trascendencia varie de la misma forma que cambian histôricamente las condiciones del 
sistema en que se inscribe”^.
Ahora bien, las criticas a estas teorias no han sido pocas por cuanto se 
considéra que con ello se condena al inmovilismo juridico, impidiendo la posibilidad de 
protéger bienes juridicos que ni expresa ni implicitamente estân reconocidos en la 
Constituciôn, propiciando a su vez imposibles operaciones de absorciôn e incorporaciôn 
de bienes juridicos nuevos a otros ya reconocidos constitucionalmente para permitir su 
tutela. Es decir, si “se estima a la Constituciôn como paradigma de los valores 
estimados como mâs importantes en una sociedad, lo que implica el reconocimiento de 
la perfecciôn del sistema como apto para producir una equiparaciôn prâcticamente 
matemâtica”5i, significa abandonar y renunciar a la tutela dinâmica de relaciones 
sociales conflictivas, imposible en un modelo de Estado que, como el Espahol, no 
puede, porque no se lo permite la propia Constituciôn, condenar no sôlo a sus miembros 
sino a la intervenciôn punitiva del Estado hacia el inmovilismo derivado de la parâlisis 
normativa que la referencia obligada a la Constituciôn traeria aparejado para resolver la 
ponderaciôn de intereses conflictuales^^
Este “inmovilismo” al que nos referimos podemos identificarlo con lo que la teoria 
ha solidô llamar el “cierre del sistema”, término acuhado doctrinalmente para realizar 
una critica mâs a las teorias constitucionales del bien juridico, a partir de la advertencia 
de que la Constituciôn no puede convertirse en un obstâculo para la sintesis derivada 
del constante juego dialéctico entre las distintas fuerzas e intereses sociales, su 
conflicto, y su normativizaciôn. “La Constituciôn es ciertamente el marco de referencia
50 G o nzalez  R u s : “Bien Juridico y Constituciôn”, ob cit, pâg. 35.
51 MÉNDEZ Rodri'guez: Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 14, 
para quien, si se estima que la Constituciôn es un catâlogo de bienes juridicos, se estân confundiendo 
las perspectivas constitucional y penal, ademâs de que dicha asunciôn supone un cambio de 
orientaciôn en la teoria del bien juridico dado que, toda vez que los côdigos pénales estân 
estructurados en su forma y contenido en sus tipos, el planteamiento se realize a la inversa pues no se 
deducen de los principios constitucionales los bienes que deben ser protegidos penalmente, sino que 
se trata de asimilar los ya existantes que el Côdigo protege a los principios constitucionales.
52 Por lo tanto, esta posiciôn no ofrece criterios que garanticen una intervenciôn efectiva del 
ius puniendi o una limitaciôn al mismo.
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fundamental del sistema, pero no puede cerrar el sistema, pues ello contravendria las 
bases democraticas mismas del sistema. Por eso la fuente de origen y legitimaciôn 
material del ilicito y, al mismo tiempo, base garantista trente a la intervenciôn del 
Estado, que es el bien juridico, no puede quedar cortado en su desarrollo y evoluciôn 
por la Constituciôn”53.
Pero ademâs de ello, de lo senalado por b u s to s  ra m i're z , quien distingue entre 
derechos fundamentales y bienes juridicos, puede decirse que la consideraciôn de la 
Constituciôn como marco obligatorio de referencia al concepto de bien juridico 
provocaria el establecimiento de un nuevo sistema, o mejor dicho, la atribuciôn de una 
funciôn novedosa para la Constituciôn^, en virtud de que ahora ya no sôlo habria de 
desarrollar una funciôn de garantie y limite entre los ciudadanos y el Estado (derechos 
fundamentales), sino que tendria que servir como una especie de seleccionador de los 
bienes merecedores de protecciôn penal, imponiendo al Estado el deber de sancionar 
penalmente el menoscabo de taies derechos fundamentales, (imperatives pénales) lo 
cual, ademâs de resultar ajeno a la efectiva funciôn constitucional de regular la relaciôn 
social entre el individuo y el Estado^, es incompatible ante la exigencia de una 
necesaria ponderaciôn de intereses que toda intervenciôn penal supone y que no 
estaria resuelta por la Constituciôn^^.
Por lo tanto, el sôlo recurso a la Constituciôn no es suficiente para définir lo que 
un bien juridico penal es, o para determinar cuândo un bien juridico merece la 
calificaciôn de juridico penal en tanto résulta fundamental para el desarrollo de la vida 
social, sino que ademâs de ello, como dice m ir pu ig , debe acompaharse de otras 
consideraciones orientadas a la finalidad politico criminaF.
53 Bustos Rami'rez, Juan: “Los bienes juridicos colectivos” Control Social y Sistema Penal, 
Editorial PPU, Barcelona, 1987, pâg. 192. Ello, entiende el autor, quiere decir que puede surgir un bien 
juridico que tenga como referencia un derecho todavia no reconocido por la Constituciôn y que sin 
embargo, ya aparece como constitutivo de una relaciôn social concreta.
54 También MiR destaca que no hay que olvidar que la funciôn primordial de la Constituciôn no 
es regular el comportamiento de los ciudadanos entre si, sino establecer las herramientas bâsicas del 
ejercicio del poder. Cfr; MiR PuiG, Santiago: “Bien juridico y bien juridico penal como limites del ius 
puniendi” Estudios Pénales y Criminolôgicos, Santiago de Compostela, 1991, pâg. 210.
55 Bustos Rami'rez: “Los bienes juridicos colectivos” ob cit, pâg. 193 y ss.
56 Asi, MiR Puig: “Bien juridico y bien juridico penal como limites del ius puniendi” ob cit, 211.
57 MiR Puig: “Bien juridico y bien juridico penal como limites del ius puniendi”, ob cit, 211.
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En sintesis, la Constituciôn “no puede constituirse en un obstâculo ni para la 
progresiva disminuciôn del âmbito de lo punible ni para fundamentar la incriminaciôn 
cuando la realidad social, conflictual y dinâmica lo demande"58.
4. Recapitulaciôn.
Si observamos lo anterior, podemos destacar que ni la teoria espiritualista, ni la 
teoria social ni la teoria constitucional estân en aptitud de proporcionar por si mismas 
criterios que concreten de un contenido material al concepto y principio de bien juridico 
que sirva como limite o fundamento del ius puniendi, al no poder decidir que relaciôn 
social, antes, obviamente, de su consagraciôn normativa, debe ser considerado un bien 
juridico penal.
Sin embargo, tal y como coincide en general la doctrina, de las teorias 
constitucionales puede al menos encontrarse algùn indicio (al que ya nos hemos 
referido en pâginas anteriores) de concreciôn del concepto del bien juridico (y con ello 
de limitaciôn al ejercicio del ius puniendi), ante el innegable hecho de que la 
Constituciôn cumple la funciôn de ser, en sentido negativo, un “criterio reductor del 
poder punitivo del Estado, en armonia con una funciôn también negativa y reductora del 
bien juridico” ®^
En efecto, si bien tanto las teorias sociales cuanto las constitucionales no son 
capaces de delimiter de entre las relaciones sociales conflictivas, aquellas cuya 
protecciôn penal debe encargarse el Derecho penal, estas ultimas pueden coadyuvar a 
concretar un criterio de limitaciôn negativo al ius puniendi a través de los principios 
reconocidos por la Constituciôn, de tal forma que el Derecho penal no puede rebasar los 
limites impuestos por ella.
Ello significa que la Constituciôn no puede indicar lo que habrâ de prohibirse y 
considerarse un bien juridico penal, pero si puede indicar lo que no habrâ de prohibirse, 
ante la imposibilidad de poder amparar intereses incompatibles que previamente han 
sido acogidos en y por la Constituciôn.
En palabras de méndez rodrIguez, “la Constituciôn al regular determinadas 
relaciones sociales y conflictos sociales los ha saldado ya de una determinada 
manera.... y estos son limites que el Derecho penal no puede pasar” ®^, por lo tanto, la
58 S ilva Sa lc ed o : La protecciôn penal del embriôn preimpiantatorio humano, ob cit, pâg. 260.
59 De esa manera; PERIS R ier a : La regulaciôn penal de la manipulaciôn genética en Espaha, 
ob cit, pâg. 93.
60 MÉNDEZ RodrIguez: Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 25 y ss.
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Constituciôn se constituye en un criterio de delimitaciôn negativo a la hora de consaarar 
iurfdicamente la soluciôn a un conflicto social, porque de sus preceptos cabe deducir la 
prioridad que le merecen determinados derechos o intereses®^ lo que significa que no 
proporciona criterios de orientaciôn positiva que singularise lo que debe ser bien juridico 
penal, sino en sentido negativo, lo que no debe ser tal.
Ejemplificando, significa que si la Constituciôn consagra como derecho 
fundamental el derecho a la libertad, el legislador ordinario esta impedido para tipificar 
como delito la conducta que defienda este valor, mâs ello no significa que la 
Constituciôn éste obligando al legislador a tipificar aquella conducta que comprometa el 
tal valor constitucional, porque ello, y es precisamente lo que venimos estudiando, es y 
sera una elecciôn en donde entrarân en juego criterios de Politica criminal.
Sin embargo, aùn y cuando las teorias antes mencionadas no dotan 
precisamente de contenido al concepto de bien juridico penal, el hecho de poner en 
contacte los principios a los que antes nos referimos cuando hablâbamos de los 
principios bâsicos de un Derecho penal como el espahol, llamado a protéger intereses 
juridicos que le importan a la Sociedad por cuanto son indispensables para el 
funcionamiento y desarrollo de las condiciones de participaciôn dentro del sistema 
social, junto con el criterio negativo de orientaciôn de lo punible aludido, extraido de la 
teoria constitucional, si ayuda cuando menos a encontrar, siguiendo a m ir piug, las 
condiciones que un bien juridico debe reunir para poder ser o alcanzar, a posteriori, la 
naturaleza juridico penal, siendo estos; el de importancia social y necesidad de 
protecciôn por el Derecho penal.
De esta manera, la importancia social del bien que merece tutela juridico penal 
esta intimamente relacionada a la gravedad que en si mismo supone el Derecho penal, 
lo cual significa postular la autonomia de la valoraciôn juridico penal de aquellos bienes 
y erigir como criterio bâsico de dicha valoraciôn, el que dichos bienes puedan 
considerarse condiciones fundamentales en el funcionamiento del sistema social, 
traducido ello a concretas posibilidades para el individuo®^, mientras que la necesidad 
de protecciôn por el Derecho penal implica que sôlo estaremos ante la presencia de un 
bien juridico penal cuando el uso del ius puniendi sea necesario para regular la afecciôn
61 Ibidem, pâg. 26 y 27.
62 M ir Puig: “Bien juridico y bien juridico penal como limites del ius puniendi” ob cit, 207 - 209. 
Sin embargo, como el mismo autor reconoce, el problema que de ahi se recoge, es que ahora habrâ 
que incorporar otros criterios valorativos para apreciar cuândo un interés es fundamental para la vida 
social y cuândo no.
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de un bien valorado como socialmente importante, ante la insuficiencia de los otros 
medios de defensa con los que cuenta el Ordenamiento juridico®®.
En resumen, podnamos decir que un bien juridico penal es aquella sintesis 
normativa que sanciona un conflicto social en la medida en la que sirve para el 
establecimiento de la condiciones fundamentales para el funcionamiento del sistema 
social referidas a los intereses de los individuos en particular, cuando el uso del ius 
puniendi, ante la insuficiencia de otros medios, se constituya en el medio necesario para 
regular la afecciôn de aquel bien que expresa una ponderaciôn determinada de un 
conflicto sociaF.
Definido ello, pasemos ya al estudio de lo que la doctrina ha estimado constituye 
la tendencia del Derecho penal moderne y que ha supuesto la tipificaciôn de delitos de 
peligro como forma de protecciôn de bienes juridicos colectivos, a efecto de confrontar 
si en realidad dicha tendencia se enfrenta o es contraria al concepto y/o principio 
de exclusive protecciôn de bienes juridicos; de si éste es capaz o no de cumplir 
con esa doble funciôn atribuida; o si por el contrario de si estas técnicas de 
tipificaciôn constituyen la rupture de éste y otros principios del Derecho penal. En 
otras palabras, debemos determinar si en realidad los delitos de peligro son 
incompatibles con los principios cardinales que conforman los fundamentos del Derecho 
penal.
V)TiPiFiCACiôN DE D e l it o s  d e  p e l ig r o  c o m o  t é c n ic a  d e  c o n f ig u r a c iô n  d e  b ie n e s  
JURIDICOS COLECTIVOS.
1. B ie n  J u r id ic o  C o l e c t iv o .
Lo primero que hay que destacar sin duda alguna de las lineas anteriores, es 
que generalmente se ha dado un contenido material del concepto de bien juridico en el 
cual su fundamento se centra en relaciôn al individuo como medio de impedir la 
instrumentalizaciôn del Derecho en aras de intereses supraindividuales, lo que ha
63 No obstante, en opiniôn de silva salcedo, ante el contexte actual de la Politica criminal que 
se caracteriza por la extrema facilidad con que se configura un determinado interés como bien juridico, 
se pone de manifiesto que para determinar qué y cuâles bienes juridicos merecen tutela penal, 
“corresponde pasar por un nuevo filtro: la selecciôn de aquellas modalidades lesivas mâs graves y 
trente a las cuales el Derecho résulta un instrumente necesario”. Cfr; Silva Salcedo: La protecciôn 
penal del embriôn preimpiantatorio humano, ob cit, pâg. 288.
64 0  en palabras de Emiuo Octavio De Toledo y Ubieto un bien juridico penal son aquellos 
bienes de carâcter social que subyacen a muchas de las mâs importantes tareas asistenciales y 
reequilibradoras que, en bénéficié de la mayoria, el Estado estâ obligado a realizar. Cfr; “Funciôn y limites 
del principio de exclusive protecciôn de bienes juridicos”, ob cit, pâg. 16.
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dificultado, en opinion de m éndez r o d r ig u e z ,  el acomodo de un concepto de bien 
juridico cuya caracteristica estriba en la referencia a intereses que no son 
exclusivamente individuales, sino eminentemente colectivos, y cuya creciente apariciôn 
es parte intégrante del desarrollo tecnolôgico, cientifico y medico. Ello lleva a 
preguntarse si el concepto de bien juridico que se consolidô buscando la protecciôn de 
intereses juridicos individuales, serâ capaz de desempehar esa doble funciôn, critica y 
garantista, respecto de intereses colectivos que, como diria la precitada autora, son 
mucho mâs propensos de manipulaciôn e ideologizaciôn®®.
La respuesta para ésta autora se obtiene rechazando, en principio, las tesis de 
quienes sostienen que el bien juridico colectivo en realidad no constituye un nuevo bien, 
sino otra forma de instrumenter protecciôn a bienes juridicos individuales preexistentes 
a los cuales la tutela existante no résulta ya suficiente ante los nuevos factores de 
riesgo y las formas mâs sofisticadas de ofensa que el desarrollo social conlleva.
No obstante, considerar que el bien juridico colectivo es complementario a partir 
del reconocimiento de que el Estado espahol tiene una orientaciôn netamente 
personalista que no justificaria la protecciôn de intereses supraindividuales sino fuese 
una forma de protecciôn de la relaciôn social bâsica (que sôlo puede ser individual) en 
la medida que condiciona la vida de los individuos®®, implica que hablar de 
complementariedad del bien juridico colectivo respecto del individual no significa de 
ninguna manera que los delitos que se configuren para protéger los bienes juridico 
pénales colectivos hayan de ponerse en relaciôn con los bienes individuales para définir 
su estructura®^
Es decir, hablar de complementariedad no significa que el bien juridico colectivo 
no sea mas que una nueva modalidad de tutela trente a las nuevas modalidades de 
ofensa de bienes juridicos individuales, pues si bien la protecciôn de relaciones y 
conflictos sociales de amplio espectro encuentra su sentido en la relaciôn social bâsica, 
que es individual, ésta constataciôn no puede llevar a afirmar que los ùnicos bienes 
existentes son los individuales y que los colectivos no son mâs que normas de 
protecciôn de éstos ante la sofisticaciôn de las formas de ataque. Asi, “sôlo si 
aceptamos que los bienes juridicos colectivos poseen sustantividad propia podemos 
afirmar que la titularidad de los mismos es colectiva; si no son mâs que nuevas formas
212.
65 MÉNDEZ RODRIGUEZ: Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 31.
66 V e r ; M ir Pu ig : “Bien juridico y bien juridico penal como limites del ius puniendi”, ob cit, pâg.
67 BusTOS Rami'r e z : “Los bienes juridicos colectivos” ob cit, pâg. 198.
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de defensa de los bienes juridicos individuales, si se estân refiriendo directamente al 
individuo, no podemos afirmar su titularidad colectiva sino individual®®.
Empero, aceptar la “autonomia complementaria" de los bienes juridicos 
colectivos respecto de los bienes juridicos individuales, no es un obstâculo para 
reconocer que existen mucfias mâs dificultades en su elaboraciôn y estructuraciôn tipica 
- lo cual puede apreciarse fâcilmente hoy dia de la simple lectura de tipos pénales 
(generalmente de peligro abstracto) que configuran bienes juridicos colectivos via el uso 
de formulas indeterminadas, vagas y confusas • que en los tipos que configuran bienes 
juridicos individuales. No obstante, la presencia de esas dificultades resultan 
ciertamente lôgicas - mâs no justificables - si consideramos que el legislador debe 
examiner muchas mas relaciones de conflictividad al momento de realizar la 
ponderaciôn de intereses de toda indole cuando tipifica delitos que buscan protéger 
bienes juridicos colectivos, que cuando pondéra intereses de exclusive naturaleza 
individual®®.
Por lo tanto, a partir de la definiciôn del bien juridico podemos identificar el 
contenido de los bienes juridico colectivos, pero a partir de una relaciôn social basada 
en la satisfacciôn de necesidades de los miembros de la sociedad o de un colectivo y de 
conformidad al funcionamiento del sistema sociaP®. Consecuentemente, si también los 
limites del Derecho punitivo respecto de la configuraciôn de los tipos pénales de 
naturaleza colectiva deben encontrarse en los limites normatives constitucionales y en 
los principios pénales reconocidos, lo cual implica que la realizaciôn adecuada de la 
sintesis normativa entre los intereses sociales que confluyen y que se expresa a través 
del bien juridico requiere de la Identificaclôn del conflicto concreto y de la 
determinaciôn de protéger prioritariamente unos intereses por encima de otros, 
delimitando con concisiôn el bien juridico colectivo y por ende determinando la lesiôn, 
entonces la manera de tutelar los intereses colectivos concretados en el bien juridico 
serâ a partir, segùn veremos, no sôlo de delitos de lesiôn sino también de peligro.
2. Estructura de los delitos de peligro.
68 m éndez Rodriguez: Los  delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 30.
69 Lo que en forma alguna justifica la elaboraciôn de tipos pénales que tutelan bienes juridicos 
vagos e indeterminados, pues ello es mâs bien producto, en termines de Paulina Silva, no de que el 
concepto de bien juridico no sea incapaz de servir de limite al ejercicio el ius puniendi, sino de que el 
proceso de sintesis conflictual no ha sido llevado a cabo correctamente. Cfr; Silva Salcedo: La
protecciôn penal del embriôn preimpiantatorio humano, ob cit, pâg. 485.
70 Sin embargo, afirma b u s to s , cuando estâ definiciôn no sea posible, no es que el concepto 
de bien juridico no sea valido, sino que en taies casos en realidad se estâ recurriendo a una metâfora, 
a un mero pretexto de bien juridico para ampliar arbitrariamente la intervenciôn del Estado. Ver;
Bu sto s  Rami'r e z : Manual de Derecho penal. Parte General, ob cit, pâg. 113.
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Como ya antes destacâbamos, es un hecho que el desarrollo tecnolôgico, 
cientifico y medico genera nuevas posibilidades de agresiôn a bienes juridicos 
preexistentes, o a nuevos bienes juridicos, en especial de naturaleza colectiva^l 
También debemos asumir que, de acuerdo a los postulados que se desprenden del 
modelo del Estado Social y Democrâtico de Derecho, el Derecho penal debe estar 
orientado hacia la prevenciôn de los delitos y no hacia la exclusiva retribuciôn por el 
hecho cometido. Hemos asimismo entendido al bien juridico como el resultado obtenido 
después de que el legislador ha realizado una ponderaciôn de los intereses en conflicto 
una vez que ha sometido dicha sintesis a los principios del Derecho penal, habiendo 
decidido que el instrumente punitivo constituye el medio idôneo para la protecciôn del 
interés social del cual es portador a partir de su configuraciôn.
Ahora bien, la pregunta de cômo ha de llevar a cabo esa funciôn el Derecho 
penal ha sido respondida a través de la tendencia a la configuraciôn de tipos de peligro, 
por cuanto ello supone un adelantamiento a la protecciôn, y por lo tanto prevenciôn, que 
el tipo penal en un modelo de Estado como el espahol estâ llamado a cumplir. lEs  esa 
una respuesta satisfactoria? Veamos.
El tipo de peligro, segùn su desarrollo doctrinal y législative, puede ser concreto 
0 abstracto. Obviamente, para comprender el concepto de estos delitos hay que conocer 
primeramente la nociôn juridica de peligro, en dônde y sobre qué debe predicarse, 
apreciando las consecuencias que de las respuestas doctrinales a dichas interrogantes 
se han generado; lo cual implica que debemos acudir someramente al estudio de las 
distintas opiniones doctrinales que, a efecto de concretar el concepto de peligro, se han 
desarrollado^®.
A. N o c iô n  j u r id ic a  d e  p e l ig r o .
Siguiendo a m endez ro d r i 'g u e z , en primer lugar surgieron las teorias subjetivas 
para las cuales el peligro se concibiô como una impresiôn psicolôgica, producto de la
71 Por ello, en opinion de Paulina Silva se pueden apreciar dos clases de contribuciones del 
desarrollo tecnolôgico para la comprensiôn de las tendencias del Derecho penal a la protecciôn de 
bienes juridicos colectivos y a la tipificaciôn de delitos de peligro abstracto; a) el desarrollo tecnolôgico 
ha posibilitado nuevas formas de intervenciôn que comprometen tanto a las personas en el présente 
como en la generaciones futuras y b) que el desarrollo tecnolôgico se présenta cada vez mâs como 
ambivalente. Cfr; Silva Salcedo; La protecciôn p én a l del embriôn preim piantatorio humano, ob cit, 
pâg. 480.
72 Méndez Rodriguez destaca sobre esto, con razôn, que la cuestiôn sobre el anâlisis del 
concepto de peligro debe centrarse mâs que en el concepto, en la bùsqueda de presupuestos bâsicos 
sobre la valoraciôn del juicio de peligro y la prueba del mismo. Cfr: Los delitos de peligro y  sus 
técnicas de  tipificaciôn, ob cit, pâg. 52.
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mente humane, segùn el cual cualquier resultado acaecido se produjo porque asi tenia 
que suceder sin que haya lugar a la probabilidad de un acontecimiento^®. El peligro es 
producto de la aprehensiôn de la realidad o del desconocimiento del hombre. 
Ejemplificando ello, es tanto como decir que prender fuego dentro de una casa de 
madera estando una persona dentro, necesariamente producirâ su consumiciôn, arderâ 
y todo se quemarâ, y ello en si mismo en una consecuencia necesaria del acto, que sôlo 
adquiere peligrosidad en el momento en el que la mente humana dota al hecho de un 
carâcter subjetivamente peligroso.
Esta teoria, como destaca la precitada autora, fue criticada principalmente por la 
contradicciôn al principio de certeza juridica, ya que la valoraciôn de la existencia o no 
de un peligro queda supeditada a un juicio subjetivo.
En esa misma linea, dentro de las teorias subjetivas se desarrollô otra tendencia 
de la consideraciôn subjetiva del peligro, concibiéndosele como un juicio realizado por el 
sujeto pasivo. Postura que a su vez fue criticada a partir de la consideraciôn de que el 
legislador no puede referirse a la impresiôn psicolôgica del sujeto pasivo del delito, pues 
ello significaria negar la existencia del peligro siempre que el pasivo no estuviese 
consciente del mismo.
Las teorias objetivas por el contrario, sitùan al peligro como una entidad objetiva 
y autônoma, de forma tal que la inexistencia de la lesiôn no significa que el peligro no 
haya existido - porque precisamente defienden que su existencia no depende de la 
apreciaciôn subjetiva de quien debe valorar - sino que es autônomo ya que se trata de 
una entidad real que comporta la posibilidad o probabilidad del peligro de producciôn de 
un resultado^^.
Ciertamente, no obstante que ambas teorias entienden en principio el peligro a 
partir de un juicio de verificaciôn ex ante, en realidad hay que rechazar tanto la idea de 
que el peligro dependa de una impresiôn subjetiva, ya sea del sujeto pasivo, del 
legislador o del juez, cuanto la idea de dotar al peligro de existencia autônoma, pues es
73 Principio de necesidad en el que no existe posibilidad de que un acontecimiento se 
produzca o no se produzca, sino que el peligro es siempre una impresiôn de la mente humana.
74 No obstante, tal y como lo destaca Méndez Rodriguez, afirmar el contenido objetivo de! 
peligro pero referido a la probabilidad de la producciôn de un resultado era una opiniôn que podria 
sostenerse antes de la introducciôn o incorporaciôn del finalisme a la teoria del delito, pues ya a partir 
de la introducciôn de elementos subjetivos en el tipo penal, résulta imposible desvincular o valorar por 
separado la acciôn y el peligro. Es decir, si bien antes era necesario para la existencia del peligro de 
una acciôn y su causa, ahora la existencia del peligro esta vinculada a la valoraciôn de la peligrosidad 
de la acciôn. Cfr; Méndez Rodri'guez: Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 
57 y 58.
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obvio que éste (el peligro) siempre estera referido a algo. Y la interrogante es esa, ^el 
peligro se refiere a la acciôn, al resultado o alguna otra entidad?.
Si el peligro se refiere a la acciôn, ello equivaldria a no individualizar un 
resultado en los delitos de peligro sino que sôlo se estudiaria la probabilidad de la 
causaciôn de un resultado a consecuencia de la conducta peligrosa, y viceversa, si el 
peligro se vincula al resultado, equivaldria a la necesidad de individualizar como 
consecuencia de la acciôn, un resultado, que en este caso séria el peligro mismo^®.
B. 6 EXISTE UN RESULTADO EN EL DELITO DE PELIGRO?
Determinar si en los delitos de oeliaro existe o no un resultado no es un ejercicio 
trivial sino que de ello depende en gran parte no sôlo la comprensiôn y clasificaciôn de 
estos delitos, sino su aceptaciôn o rechazo como técnica de tipificaciôn frente a las 
finalidades que el Derecfio penal de un Estado como el espahol debe perseguir.
Si partimos de que el modelo de Estado imperante en Espaha afirma la funciôn 
de prevenciôn de la norma penal, el resultado no puede consistir en el objeto de 
prohibiciôn de la norma “aunque la voluntad del Derecho de evitarlo constituye la razôn 
de la prohibiciôn de las conductas que pueden causarlo” ®^. Y ello es asi, pues 
evidentemente una posiciôn que concede primacia a la trascendencia del desvalor del 
resultado por encima al desvalor de la acciôn, supondria no sôlo un rompimiento a la 
finalidad preventiva, sino el abandono a las referencias subjetivas de la acciôn, la cual 
séria sôlo considerada en tanto que provocô el resultado^.
Expresado esto mismo en términos de b u s to s , bajo esta ôptica “lo fundamental 
no es el menoscabo de un bien juridico, sino la acciôn que lo provoca” ®^, o en términos 
de MIR PUIG, el contenido del injuste debe erigirse no en el resultado ni en la conducta 
que se demuestre efectivamente peligrosa ex post, sino en los comportamientos 
peligrosos que aparezcan como taies (ex ante) en el momento de llevarlos a cabo^ ®, por
75 Consecuentemente, configurer al peligro como un resultado separable de ia acciôn, 
implicaria afirmar el carâcter objetivo del peligro.
76 M ir Pu ig : Funciôn de la pena y Teoria del delito en el Estado Social y  Democrâtico de 
Derecho, ob cit, pâg. 66. Ello mismo en palabras del autor significa que el fundamento del injusto no es 
la lesiôn résultante como estado de un bien juridico, sino su objetiva puesta en peligro.
77 Quedando reducida ia acciôn del agente y ei resultado lesivo a un simple proceso causal.
76 Bu sto s  Rami'r e z , Ju an: “Consideraciones en torno al injusto” Control Social y Sistema 
Penal, Editorial PPU, Barcelona, 1987, pâg. 148.
79 M ir P u ig : Funciôn de la pena y Teoria del delito en el Estado Social y  Democrâtico de 
Derecho, ob cit, pâg. 65.
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tanto, desde la perspectiva de la primacia en la valoraciôn del desvalor de la acciôn por 
encima del desvalor del resultado. puede decirse que el delito de peligro carece en 
su estructura material de un resultado. por cuanto que su finalidad (del tipo asi 
estructurado) es, precisamente, evitarlo.
Ello quiere decir que es indiferente la verificaciôn o no de una concreta amenaza 
al bien juridico®®, y/o en otras palabras, que el delito de peligro no requiere, como 
presupuesto para su punibilidad, de una relaciôn de causalidad. “Se renuncia a la 
tradiciôn liberal de un Derecho penal de resultado, establecido sobre una lesiôn del bien 
juridico y orientado a las consecuencias juridicas"®L
Esa caracteristica (la falta de relaciôn causal con un resultado material) es 
precisamente uno de los argumentos - ventajas - mâs importantes con el que se 
pretende justificar la tipificaciôn de los delitos de peligro, por cuanto que constater un 
nexo causal plantea graves problèmes materiales de concreciôn que harian imposible la 
efectiva tutela de los bienes juridicos, en el caso de los delitos de peligro, colectivos. “A 
nivel prâctico es indudable que para estos supuestos, el castigo de unas conductas 
consideradas como peligrosas en si mismas, al margen de cualquier necesidad de 
prueba respecto de la concreta puesta en peligro del bien por determinados individuos, 
se ve como positiva puesto que suponen una primera barrera de contenciôn del peligro 
inherente a estos comportamientos y ademâs, evitan la tan temida probatio diabôlica 
que entraha tener que demostrar la aptitud concreta del hecho para originar una efectiva 
lesiôn del bien en el caso enjuiciado...”®®
Consecuentemente, siguiendo a m ir pu ig , en aquellas esteras de la actuaciôn 
humana en que el conocimiento acumulado permite una mayor tipificaciôn de las 
normas de cuidado, es posible acudir a la técnica de los delitos de peligro en que se 
castiga sin necesidad de resultado, y por lo tanto, el resultado no puede condicionar el 
injusto ni constituir en si mismo el objeto de prohibiciôn de la norma penal preventiva, 
pues en un Estado Social y Democrâtico de Derecho “no se puede aludir a la necesidad 
de condicionar la prohibiciôn de una conducta a un factor, como el resultado, que es
80 Afirmar lo contrario, partiendo no de la acciôn sino de la verificaciôn de la concreta puesta 
en peligro del bien, aceptando la existencia de un resultado en los delitos de peligro, significaria que 
se estaria llegando a la incriminaciôn penal a partir sôlo de la verificaciôn del resultado de peligro, lo 
cual, afirma tajantemente kaufmann, contradice seriamente el principio de culpabilidad por cuanto que 
un injusto asf estaria apoyado en la posibilidad de la posibilidad, la probabilidad de ia probabilidad, el 
peligro del peligro de lesiôn al bien juridico, lo que carece de fundamento penal alguno.
81 H e r z o g , F élix: “Limites del Derecho Pénal para controlar riesgos sociales”, ob cit, pâg. 86.
82 PERIS R ier a : La regulaciôn penal de la manipulaciôn genética en Espana, ob cit, pâg. 116.
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posterior a su posibilidad de evitaciôn”®®, siendo asf que el fundamento del injusto, ante 
la importancia de los bienes juridicos protegidos, es la objetiva puesta en peligro del 
bien juridico y no su lesion, bastando con llegar al convencimiento de que cuando la 
acciôn concreta se llevô a cabo, la lesiôn no hubiese podido excluirse® .^
Si asf lo entendemos, entonces la voluntad en la acciôn desplegada es 
apreciada independientemente y antes del resultado, de manera que el bien juridico 
tutelado asume relevancia porque es el objeto de la protecciôn y no por haber sido 
lesionado®®.
Pero, les  posible desde los cimientos del Derecho penal y los principios que lo 
configuran concebir la idea de un injusto sin resultado?. Si recordamos que en un 
sistema penal como éste nadie discute la validez del axioma que define al delito como la 
lesiôn o puesta en peligro de un bien juridico, en el que por ende el papel del bien 
juridico condiciona a la finalidad de la pena como una forma de protecciôn del sistema 
social, y los ponemos en contacte con el principio de proporcionalidad, ofensividad y de 
ultima ratio, llegamos a la conclusiôn de que résulta imprescindible en cualquier injusto 
la existencia de un resultado.
Por ende, afirmar que se esta frente a un delito de lesiôn cuando la acciôn ha 
producido un resultado, y que se esta frente a un delito de peligro si la acciôn no ha 
producido el resultado debe, indudablemente, matizarse. Si bien es cierto que no existe 
una lesiôn sin una situaciôn precedente de peligro - pues la lesiôn constituye una 
prueba irrefutable de la existencia del peligro - no es menos cierto que el hecho de que 
conste la ausencia de lesiôn no implica ni significa la no existencia de un resultado 
peligroso. Por lo tanto, asi entendido, los delitos de peligro (algunos) son también
83 M ir  P u ig : Funciôn de la pena y  Teoria del delito en el Estado Social y Democrâtico de 
Derecho, ob cit, pâg. 66 - 73. No obstante ello, en el âmbito de la imprudencia, la falta de un resultado 
si constituye, por razones de politica criminal, (seguridad juridica) un indicio de la falta de la 
peligrosidad, ex ante, de la acciôn, pues la dificultad que supone decidir si una acciôn no seguida de 
un resultado era o no peligrosa, (ante la falta de experiencia acumulada) aconseja su no punibilidad 
hasta en tanto no aparezca la base indiciaria del resultado.
84 Por ello entonces, destaca Méndez R odriguez, para los partidarios de esta posiciôn, 
emancipando al resultado tipico respecto del tipo penal se prescinde de la verificaciôn de un resultado 
ya que éste no se concibe sino como un obstâculo inùtil para la efectiva protecciôn dei bien juridico, 
centrândose la valoraciôn penal en la conducta realizada. Cfr; Méndez Rodri'guez: Los delitos de 
peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 81.
85 Sin embargo, résulta de enorme trascendencia apreciar como bajo esa concepciôn, la 
acciôn es valorada porque ocasionô o no un resultado, lo cual implica que el juicio de peligrosidad para 
la afecciôn al bien juridico se realizarâ ex post en referencia al resultado que se ocasionô, (de lesiôn) o 
al que no, (de peligro). En pocas palabras, vislumbra bajo nuestro punto de vista, la aceptaciôn de la 
existencia de un resultado en la estructura de los delitos de peligro.
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delitos de resultado en que la verificaciôn de la situaciôn de peligro es también, como en 
los delitos de lesiôn, una relaciôn ex post y no ex ante.
Consecuentemente, afirma la doctrina, la acciôn peligrosa no zanja por si sola el 
injusto penal en los delitos de peligro, sino que en realidad el tipo penal de peligro sôlo 
recoge una régla de experiencia en que se penalizan ciertas acciones que provocan 
resultados de peligro dado que se ha demostrado que con dichas acciones la lesiôn al 
bien juridico es frecuente.
Asi entendido, individualizando en el peligro el resultado lesivo para el bien 
juridico, en el que el objetivo del tipo de peligro es la prevenciôn de situaciones 
objetivamente peligrosas “materialmente afectadoras de la incolumidad del bien juridico, 
se entiende en sus justos términos la famosa funciôn de anticipaciôn de la tutela”®® que 
debe caracterizar a un Derecho penal que busqué en el tipo penal, producto de la 
sintesis normativa de los diversos intereses sociales en conflicto, una funciôn de 
prevenciôn. Expresado en términos de r o d r ig u e z  m ontanes® ^ los delitos de peligro 
surgen para castigar la realizaciôn de conductas peligrosas respecto del eventual 
resultado lesivo, pero sin esperar a que ese resultado tenga lugar®®.
Concebido de esta manera; rompe esa estructura de tipificaciôn - los delitos de 
peligro - los principios juridico pénales fundamentales del Derecho penal?. i,Se viola el 
principio de ofensividad o de exclusiva protecciôn de bienes juridicos?.
Para responder ello, en primer lugar hay que destacar, como ya antes haciamos 
alusiôn, que los delitos de peligro se clasifican a partir de dos técnicas de tipificaciôn 
distintas; delitos de peligro abstracto y delitos de peligro concreto.
c. T é c n ic a s  de  t ip if ic a c iô n  de  d e l i t o s  de p e l ig r o :  D e l i to s  de P e l ig r o
ABSTRACTO Y PELIGRO CONCRETO.
Los tipos de peligro abstracto son aquellos que no requieren de un ataque 
efectivo al bien juridico, pues no exige un peligro real o concreto para éste®®, de manera
86 MÉNDEZ Ro d r ig u e z : Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 124.
87 Ro d r ig u e z  Mo n t a n é s , T er esa : Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Universidad 
Complutense de Madrid, Centro de Estudios Judiciales, 1994, pâg. 6 y ss.
88 0  lo que es igual, la consumaciôn del delito se anticipa al momento de la realizaciôn de la 
conducta peligrosa. Ver; Hormazabal Malarée, Hernân: “El nuevo Côdigo penal y el principio de 
culpabilidad”. Jueces para la Democracia, N® 29,29  de julio, 1997.
89 Asi, T o r io  Lô p e z , A n g e l: “Los delitos de peligro hipotético”, (Contribuciôn al estudio 
diferencial de los delitos de peligro abstracto) Anuario de Derecho penal y Ciencias pénales, Tomo 34, 
Fascicule II y III, mayo - diciembre 1981, pâg. 841.
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tal que la producciôn del peligro es la razôn misma que motiva al legislador. Expresado 
esto mismo en palabras de péris r ie ra  “el peligro se convierte en la ratio legis, en el 
simple motivo que impele al legislador a crear la figura pénal”®®, sin que desarrolle 
ninguna otra funciôn. Por ello es que la caracteristica esencial que lo define - al delito 
de peligro abstracto - es la ausencia del peligro del tipo, pues éste no se menciona entre 
sus elementos®^
De ello se sigue, como lo destaca méndez rodri'guez, que en ésta clase de 
delitos se define legislativamente en abstracto dentro del tipo las notas que caracterizan 
la peligrosidad de la acciôn®®, de manera que, tal y como la doctrina tradicional lo ha 
entendido, la funciôn judicial se reduce a comprobar que la acciôn realizada posea las 
caracteristicas que la definen legislativamente como peligrosa y, que una vez realizada 
ésta comprobaciôn, se deduce la imposiciôn de una pena sin que exista obligaciôn 
judicial de verificaciôn del peligro efectivo caso por caso.
En otras palabras, segùn esta interpretaciôn doctrinal, la presunciôn o 
verificaciôn del peligro referido a la acciôn - peligrosidad de la acciôn - implica que la 
labor judicial no se centra en comprobar que lo que se presume es el peligro 
generalmente creado por una acciôn, sino si la acciôn realizada posee las 
caracteristicas que la definen positivamente como peligrosa.
Ello en si mismo ha significado doctrinalmente la critica principal hacia esta 
forma de tipificaciôn, por tanto que se ha considerado que constituye un rompimiento 
del orden penal dado que se estarian estableciendo sanciones jurfdicas que se 
deducirfan exclusivamente de la simple realizaciôn formai de las acciones tipicas, sin 
someter a la peligrosidad de la acciôn, siquiera, a una verificaciôn judicial®®.
Lo anterior llevô inclusive a plantear, a efecto de salvar ésta incongruencia, que 
se exigiera la constataciôn de la prueba de peligro para determinar si una acciôn ha sido 
0 no peligrosa en un delito de peligro abstracto; no obstante, ello implicaria que se
90 PERIS R ier a : La regulaciôn penal de la manipulaciôn genética en Espana, ob cit, pâg. 127.
91 0  definido en palabras de M ir Pu ig , en los delitos de peligro no se exige un resultado de 
proximidad de una lesiôn de un concreto bien juridico, sino que basta la peligrosidad de la conducta. 
Véase, M ir Pu ig : Derecho penal. Parte general, ob cit, pâg. 209 y 210.
92 De igual manera, ToRlo Lô p e z  también considéra que los delitos de peligro abstracto estân 
caracterizados por reclamar a través de la interpretaciôn o de la misma literalidad (formalidad) una 
acciôn peligrosa como elemento del tipo. TORlo Lô p e z : “Los delitos de peligro hipotético”, ob cit, pâg. 
847.
93 MÉNDEZ Rodri'g u e z : Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, ob cit, pâg. 135 y 
ss. Esta autora es de la opiniôn de que lo adecuado consiste en presumir la realizaciôn material de un 
resultado peligroso como consecuencia de una previa acciôn peligrosa, y no al rêvés.
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estaria hablando ya de delitos de peligro concreto en cuyos casos, a diferencia de lo 
que ocurre para la consumaciôn de los delitos de peligro abstracto, que no requieren ni 
dependen de un objeto concreto en la radio de la acciôn peligrosa, su caracteristica 
esencial consiste en la exigencia tipica de una efectiva producciôn de un peligro para un 
objeto determinado. Dicfio esto mismo en otras palabras, sôlo en los delitos de peligro 
concreto puede apreciarse un resultado de peligro, y definirlos por ende como delitos de 
resultado® .^
Por lo tanto, poniendo en contacte los principios que rigen la materia penal, no 
parece que ésta forma o técnica de tipificaciôn de peligro - abstracto - resuite 
compatible con taies principios pues, segùn observamos, si en los delitos de peligro 
abstracto no se requiere de la comprobaciôn de la concreta ofensa al bien juridico ni de 
la efectiva peligrosidad del hecho, la pena impuesta como consecuencia de la 
realizaciôn de una acciôn implicitamente considerada como peligrosa implicaria que al 
sujeto se le sancionaria por cualquier otra razôn menos por aquella que ùnicamente 
puede ser valida.
Aunado a ello, si ciertamente la estructura de los delitos de peligro, 
especialmente abstracto, adelanta las barreras de protecciôn del Derecho penal a 
esteras cuestionables, pues si consideramos que ni se exige la presencia de un peligro 
concreto para el bien juridico y que ésta técnica tipificadora es utilizada principalmente 
para sintetizar los conflictos sociales colectivos, configurando un doble adelantamiento 
de protecciôn a través de la intervenciôn punitiva®®, la lejania del principio de exclusiva 
protecciôn de bienes juridicos y del principio de ofensividad es claramente manifiesta®® 
al contemplarse supuestos en donde la sanciôn penal ha sido adelantada a un momento 
muy anterior, ya no al resultado de lesiôn, sino al de la puesta efectiva y concreta de un 
peligro para el bien juridico.
94 Bustos no acepta la idea del delito de peligro abstracto por cuanto que éste se funda 
solamente en el desvalor de la acciôn, por el contrario, considéra que sôlo el delito de peligro en que 
se requiere de una situaciôn peligrosa efectiva es, siempre, delito de resultado. Véase; Bustos 
RamIrez, Juan: “Los delitos de peligro” Control Social y Sistema Penal, PPU, Barcelona, 1987, pâg. 
340.
95 La primera barrera surge a partir de la asunciôn de que entre el bien juridico individual y el 
bien juridico colectivo existe una relaciôn, no de dependencia pero si de complementariedad, y la 
segunda, obviamente, de que no es necesario un resultado de peligro.
96 Sobre este particular, Silva Salcedo: La protecciôn pena! de! embriôn preimpiantatorio 
humano, ob cit, pâg. 458, sostiene que “la configuraciôn de bienes juridicos colectivos constituye un 
adelantamiento de la intervenciôn del ius puniendi en relaciôn con la protecciôn de bienes juridicos 
individuales”, y que “por otra parte, los delitos de peligro también constituyen un adelantamiento de 
esa intervenciôn, habitualmente cubierta por la tentativa en relaciôn con los bienes juridicos 
individuales”.
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Consecuentemente, no es dificil apreciar cierta contradicciôn entre la estructura 
de los delitos de peligro abstracto y los principios de ofensividad, de exclusiva 
protecciôn de bienes juridicos y de legalidad, pues ellos implican la sanciôn de una 
conducta que en si misma no sôlo no lesiona sino que ni siquiera constituye una 
concreta amenaza para el bien juridico®^; en otras palabras, siendo que de acuerdo con 
el principio de legalidad résulta necesario comprobar la idoneidad de la acciôn para 
producir el resultado que la Ley pretende evitar, cuando la acciôn es inidônea o el 
peligro no subsiste, no es posible que se hable ciertamente de una conducta peligrosa 
que esté atacando efectivamente al bien juridico®®; por consecuencia, no puede 
estimarse légitima la configuraciôn y sanciôn del delito de peligro abstracto en un 
Derecho penal liberal que exige la afectaciôn - entendida como lesiôn o puesta en 
peligro - del bien juridico, y que en dichos delitos no se da®®.
Y es precisamente ésta, la razôn determinants por la cual la tendencia hacia la 
tipificaciôn de delitos de peligro abstracto como medio de regulaciôn de las nuevas 
relaciones conflictuales surgidas a partir del desarrollo tecnolôgico (como en el caso de 
la ingenieria genética y reproductiva) dentro de un Derecho penal en un Estado Social y 
Democrâtico de Derecho, se enfrenta con los principios del Derecho penal clâsico, ya 
que, so pretexto de la funciôn preventiva que ahora lo caracteriza, y de las ventajas que 
ello conlleva en una materia como la biotecnologia^®®, el legislador ha decidido 
considerar a un cùmulo de “intereses juridicos” como “bienes juridicos pénales” pero sin
97 También se manifiestan en esta direcciôn O c ta vio  de T o ledo  y Huerta  T o lc id o , los cuales 
coinciden en senalar que, cuando se entiende que por haber realizado una conducta formalmente 
coincidente con la descrita en la norma, debe presumirse iuris et de iure que el comportamiento posee 
potencialidad para generar un riesgo de lesiôn del bien juridico, se atenta contra los principios mâs 
elementales del Derecho penal constitucionalmente acogidos. Véase; O ctavio  de  To led o  /  Huerta  
T o lc id o : Derecho Penal, Parte General, 2^ Ediciôn, Madrid 1986, pâg. 165.
98 Asi Barbero  Sa n t o s , Ma r in o : “Contribuciôn al estudio de los delitos de peligro abstracto", 
Anuario de Derecho penal y Ciencias pénales, 1973, pâg. 493 y ss.
99 También para TORio Lô p e z , en la medida en que en los delitos de peligro abstracto el 
peligro no es un elemento constitutivo de la figura sino un mero motivo del legislador, el principio de 
lesividad como limite del ius puniendi no se respeta. Cfr; TORio Lô p e z : “Los delitos de peligro 
hipotético”, ob cit, pâg. 825.
190 Ventajas que para Mantovani consisten en; prévenir situaciones peligrosas o danosas para 
bienes juridicos fundamentales; en contener el advenimiento de esas situaciones de peligro; en evitar las 
creaciones biomédicas a través del castigo de los simples actes idôneos para producirlas, mediante la 
incriminaciôn incluso de las actividades expérimentales y, principalmente; para evadir la necesidad de 
verificar el nexo causal entre la conducta y el resultado, principalmente, en los supuestos en que 
el desarrollo de la biogenética se concrete en intervenciones genéticas que se produzcan con 
anterioridad al nacimiento.
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respetar los limites que los principios clâsicos del Derecho penal imponen y que 
indudablemente tendrian que haber servido como filtro delimitador^®\
D. TOMA DE POSTURA.
Resumidamente, de lo anterior puede sehalarse que en funciôn de que el 
proceso de desarrollo cientifico tecnolôgico trae aparejado toda una gama de 
consecuencias que generan tanto nuevos riesgos para los bienes juridicos cuanto 
nuevos intereses juridicos para la sociedad - riesgos e intereses frente a los cuales el 
Estado no puede permanecer ajeno sino que debe regularlos mediante el instrumente 
de la Ley -, se ha observado que la respuesta a dicha situaciôn ha intentado 
argumentarse a través del instrumente del Derecho punitivo y, particularmente dentro de 
éste, a través de la tipificaciôn de delitos de peligro, especialmente abstracto.
La razôn de ello también se ha expuesto y hemos creido encontrar que la 
respuesta ha sido atribuida a la necesidad de armonizar los postulados e imperativos 
preventivos que se desprenden de un Estado Social y Democrâtico de Derecho, por 
cuanto que los delitos de peligro suponen un adelantamiento a la protecciôn del bien 
juridico en la medida en la que se configuran para anticiparse al resultado lesivo, ello 
es, a la lesiôn o puesta en peligro.
No obstante, hemos observado también que en el caso de los delitos de peligro 
abstracto, el adelantamiento de la protecciôn al bien juridico résulta de dudosa 
compatibilidad, entre otros, con el principio de ofensividad, en virtud de que en estos ni 
se realiza una acciôn que lesiona o pone en peligro al bien juridico - no se requiere de 
un ataque efectivo, sino que sôlo se trata de una acciôn que por si misma es apreciada 
como tipicamente peligrosa -, y cuyo momento es muy lejano aùn al resultado de puesta 
efectiva de peligro para el bien juridico.
Por consecuencia, si el legislador ordinario asume y respeta el principio de 
ofensividad^®® como uno de los criterios que limitan el ejercicio del ius puniendi, 
coadyuvarâ a evitar no sôlo la disfunciôn que expérimenta el Derecho penal moderne 
frente a sus principios clâsicos, sino mâs importante aùn, a concretar un efectivo marco
101 En definitiva, acudir sôlo al principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos para 
justificar la incriminaciôn de ciertos conflictos sociales de naturaleza colectiva, ha supuesto la creaciôn 
de tipos estructurados de manera amplia e indeterminada en los cuales, o no se sabe a ciencia cierta 
si protegen mâs de un bien juridico o, en el mejor de los casos, cuâl es él o los bienes juridicos 
tutelados. Y si el bien juridico penal, objeto de protecciôn del tipo, no es siquiera identificable, obvio 
résulta mencionar la enorme problemâtica a la que habrâ que enfrentarse para determinar, ya no su 
lesiôn o puesta en peligro, sino mâs aùn, la probabilidad de generar un riesgo.
102 Por no citar el de legalidad, taxatividad, subsidiariedad, etc.
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normative que recoja la exigencia derivada del Estado Social y Democrâtico de Derecho 
de prévenir la producciôn de resultados lesivos para los bienes jun'dicos, especialmente 
colectivos.
Es decir, no cabra la tipificaciôn juridico penal de delitos de peligro abstracto 
como forma de configuraciôn de bienes jun'dicos colectivos (menos aùn individuales) 
sino que, en lugar de ello, el marco adecuado para la creaciôn por parte del legislador 
de dichos tipos de peligro sera solo el Derecho administrativo^o^ por cuanto que, 
precisamente, es el adelantamiento de la protecciôn al bien juridico una de sus 
finalidades ya que “tiende a configurar los tipos como castigo a actos preparatorios o 
bien como tipos de peligro abstracto”, lo que no séria légitimé en el Derecho penal toda 
vez que este exige, segûn hemos insistido, la afectaciôn al bien juridico, ya sea por 
puesta en peligro concrete o por una lésion"*.
Pero, como lo destaca s ilv a  s a lc e d o , la cuestiôn entonces radicaria en precisar 
que comportamientos deben configurarse como infracciones administrativas y cuales 
como delitos pénales; determinaciôn a la que solo cabria llegar atendiendo a las 
funciones especfficas que corresponden a ambas ramas del sistema juridico y, 
particularmente, a la delimitaciôn de los bienes jun'dicos comprometidos como 
consecuencia de una concreta actividad, a la ponderaciôn de las necesidades de 
protecciôn y de las conductas que resulten efectivas para lesionarlos o ponerlos en
peligro^ °5
En sintesis, podemos concluir esta primera parte del désarroi lo de nuestro 
trabajo sehalando que bajo los presupuestos de un Estado de Derecho como el definido 
en la Constituciôn espahola, respetuoso de los principios bâsicos del Derecho penal, la 
elaboraciôn legislativa en la creaciôn de objetos de tutela penal exigirà que el legislador 
ordinario sintetice los conflictos sociales a partir de una efectiva y justa ponderaciôn de 
los intereses en juego, persiguiendo la evitaciôn del resultado lesivo para el interés
103 No obstante, la tendencia del legislador ha sido precisamente, tal y como lo destaca Mir 
Puig, la de tutelar al mismo tiempo los bienes juridicos colectivos a través de sanciones 
administrativas y también de sanciones pénales, convirtiéndose (reduciéndose) de esta manera al roi 
del Derecho penal a un simple instrumente accesorio que refuerza la actividad administrativa. También 
se expresa asi Hassemer para quien con la tipificaciôn de los delitos de peligro el control penal deja de 
ser una respuesta a acciones criminales y se convierte paulatinamente en una protecciôn colateral del 
Derecho Administrative.
104 Asi; Silva Salcedo: La protecciôn penal de! embriôn preimplantatorio humano, ob cit, pâg. 
465. No obstante, mâs adelante esta misma autora acepta de manera excepcional se configuren tipos 
pénales de peligro abstracto para la protecciôn de peligros y lesiones concretes para aquellos bienes 
jun'dicos mâs importantes. Cfr: ob cit, pâg. 506.
105 Ibidem, pâg. 516.
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protegido, pero solo en la medida en la que ello no contradiga los principios que 
sostienen al Derecho penal.
Ello significa que en la elaboraciôn de la norma penal debe observarse el 
respeto a los principios de exclusive protecciôn de bienes juridicos, de subsidiariedad, 
fragmentariedad, ofensividad y de ultima ratio, lo cual constituye un imperativo que 
condiciona al legislador para que, una vez realizada la sintesis conflictuel, en primer 
lugar se pronuncie por la protecciôn de uno de ellos creando asi el bien juridico; hecho 
ello, que sea primero en el âmbito del Derecho administrativo en el que se plantée la 
posibilidad de su efectiva tutela vinculando en su elaboraciôn dogmâtica los principios 
de prevenciôn hacia los que debe tender dicha elaboraciôn y, sôlo posteriormente, una 
vez desechada la idoneidad del âmbito administrativo, dada la importancia que dicho 
bien juridico tiene para la difusiôn de las posibilidades de desarrollo social, acudir al 
Derecho penal para protegerlo pero sin pasar por alto ninguno de los principios que lo 
fundamentan, especialmente el de exclusive protecciôn de bienes juridicos y el principio 
de ofensividad, lo que, segûn lo antes expuesto, représenta la imposibilidad de 
configurar delitos de peligro abstracto.
Ahora bien, obviamente que la pregunta indiscutible que se nos debe formuler es 
por que hemos considerado que ello es necesario para nuestro trabajo o, mejor dicho, 
que relaciôn tiene con nuestra investigaciôn.
En realidad, podemos adelantar nuestra respuesta afirmando que la relaciôn es 
mucha y la importancia mayûscula, pues si dentro del objeto de esta investigaciôn se 
encuentra el anâlisis critico de los tipos pénales referidos a areas como la ingenieria 
genética y la ingenieria reproductiva en las que, ciertamente, es el desarrollo técnico 
cientifico lo que ha traido aparejada la posibilidad de lesionar no sôlo ciertos bienes 
juridicos ya antes reconocidos, sino que ha abierto nuevas posibilidades de afecciôn a 
otros tantos diferentes intereses juridicos, individuales y colectivos, estos deben ser 
abordados y analizados en el marco de las tendencias juridico pénales que se 
corresponden intrinsecamente en un Estado Social y Democrâtico de Derecho que, 
justamente, debe tender hacia una protecciôn preventive y efectiva de los intereses 
juridicos recogidos de las distintas actividades que en su seno se desarrollan a través 
de todos los instrumentos normativos con los que cuenta el ordenamiento, hasta llegar, 
como ultima opciôn, a la intervenciôn del Derecho penal.
Y si es esta una conclusiôn obligada, evidentemente el anâlisis de investigaciôn 
no puede prescindir de esta cuestiôn ya que se requiere y pretende responder si en el 
proceso de elaboraciôn de los tipos pénales de los articulos 157 y 158 asi como de los 
contenidos en el Titulo V, Libro II del Côdigo penal vigente, el legislador sintetizô 
correctamente el conflicto de intereses generados a partir del desarrollo de las técnicas 
de ingenieria genética y de ingenieria reproductiva cuando se pronunciô y generô, de
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ese primer nivel de reflexion - interés juridico - el bien juridico; si hecho ello agoto previa 
y correctamente el âmbito administrativo antes de decidir su criminalizacion; y si en su 
criminalizaciôn ha respetado los principios del Derecho penal a los que nos hemos 
referido.
Por lo tanto, corresponde adentrarnos en este momento al estudio y descripcion 
de las técnicas de ingenieria genética y ingenieria reproductiva, pues es 
precisamente a partir de su desarrollo, evoluciôn y cada vez mayor complejizaciôn, que 
se generan mayores relaciones conflictuales entre distintos intereses sociales, y de 
cuyos cuaies tendremos que extraer, como ya antes advertimos, los intereses 
juridicos impiicados en conflicto que pueden comprometerse y que, 
aparentemente, de entre todos ellos, el legislador recogiô a través de su incorporaciôn 
al conjunto normative.
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CAPITULOII
Ingenieria genética, reproductora y manipuiaciôn genética. intereses juridicos 
impiicados.
I) Diferenciaciôn conceptual
Empecemos por destacar que el término ingenieria genética es considerado por 
algunos autores como extendido a todo lo que tiene que ver con la manipuiaciôn de los 
gametos o del feto para cualquier intente, desde la concepciôn distinta de la uniôn 
sexual 0 el tratamiento de la enfermedad in utero, hasta la definitiva manufactura de un 
ser humano para especificaciones exactas.
Asi, la expresiôn ingenieria genética también puede emplearse en sentido lato o 
en sentido esthete. En sentido esthete se entiende como una técnica tendante a 
cambiar los genes del embriôn, no sôlo para eliminar desordenes genéticos sino 
también con el objeto de afiadir nuevos rasgos y construir un ser humano mas deseable 
y mâs deseado.
MANTOVANi la entiende como la posibilidad de transferir porciones del patrimonio 
hereditario de un organisme viviente a otro, abriéndose la puerta hacia la modificaciôn 
programada del patrimonio genético de una célula y, en consecuencia, del organisme al 
cual la célula pehenece"% .
Manipuiaciôn e ingenieria genética son los términos que con mayor constancia 
se repiten y refieren de manera anâloga. Otros, aunque menos utilizados son el de 
intervenciôn genética, contrai genético y tecnoiogfa genética.
Ahora bien, con tan sôlo observar estas breves aproximaciones conceptuales, 
résulta évidente que el primer problema que se présenta para delimitar las actuaciones 
en el material genético humano es de carâcter terminolôgico. El uso indiscriminado de 
vocables sin establecer los limites entre si, contribuyen dia a dia a provocar en el lector 
la confusiôn que précipita e impide pronunciarse, desde cualquier piano, ético y/o 
juridico, en algùn sentido.
Por ejemplo, hoy dia pocos cuestionan que la inseminaciôn asistida con semen 
del marido o concubine no sea un procedimiento ética y juridicamente permisible e 
inclusive plausible; sin embargo, equiparar esta técnica con la manipuiaciôn genética 
implica asimilarla conceptualmente con aquellos procedimientos cuyos fines no resultan 
ser claramente permitidos bajo algunos perfiles éticos y juridicos.
10® Ma n to v a n i, Fe r r a n d o : “Problemas pénales de la manipuiaciôn genética”, Doctrina Penal, 
N® 33-34, Buenos Aires, 1986, pâg. 10.
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Es decir, si bien es cierto que estos términos son utilizados indistintamente al 
referirse a tratamientos o procedimientos médico reproductores, que pueden 
comprenderse bajo el concepto de reproducciôn asistida, como podria ser la 
inseminaciôn asistida o la fecundaciôn in vitro, no es menos cierto que en estricto 
sentido ninguno de estos constituye una técnica que emplee genes (ingenieria genética) 
y por ende menos aùn de manipuiaciôn, a diferencia de aquellos otros procedimientos 
que efectivamente pueden constituir una verdadera manipuiaciôn e intervenciôn en los 
genes, cromosomas, nùcleos y células humanas")^
De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, 
manipular tiene un doble significado; por un lado significa “operar con las manos o con 
cualquier instrumente”, o bien puede entenderse en un sentido peyorativo como la 
intervenciôn con medios habiles en la politica, en la sociedad, en el mercado u otro 
âmbito con fines propios o ajenos^°®.
El adjetivo genética ‘délimita el campo de su intervenciôn, se refiere a la 
aplicaciôn sobre el hombre de los conocimientos genéticos” °^^ .
Bajo esta ôptica, “a la luz de esas connotaciones negativas del término 
manipuiaciôn, los diversos cientificos, fiiôsofos, teôlogos o juristas que se acercan a la 
materia, han ido gestando el término ingenieria genética. De modo que, en principio y 
como régla general, manipuiaciôn e ingenieria son entendidos como conceptos que 
abarcan el mismo contenido”^^ °.
Para v id a l  g a r c ia ,  la manipuiaciôn genética debe dividirse en dos: Terapia 
génica e Ingenieria genética, lo que significa que ingenieria es, por asi decirlo, la
1°^  De la misma opinion; Ma r is  Ma r t in e z , Stella : “Nuevas Cuestiones Pénales”, Editorial 
Colex, Madrid, 1988, pâg. 158. Esta autora afirma que es un error hablar de manipuiaciôn genética 
para aludir a las técnicas de reproducciôn asistida, esto es, a los procedimientos destinados a paliar la 
esterilidad de una pareja mediante la fecundaciôn de un ser humano por medios no naturales, pues no 
importan en modo alguno manipuiaciôn de genes, prefiriendo llamarles o designarles como 
“manipuiaciôn ginecobiolôgica”. Sostiene prâcticamente las mismas ideas en su otra publicaciôn 
titulada: “Anâlisis critico del Titulo V del Libro II del Côdigo Penal Espahol: Delitos relativos a la 
manipuiaciôn genética”, Nueva Doctrina Pénal, Buenos Aires, Argentina, 1996, pâg. 717-730.
108 Para el diccionario Enciclopédico llustrado de Medicina Dorland, 26- ediciôn., 
Interamericana, Mcgraw Hill, manipular significa; “tratamiento experto o diestro con las manos”.
109 ViDAL G ar cia , Ma r ia n o : Bioética. Estudios de bioética racional, Editorial Tecnos, Madrid, 
1989, pâg. 136.
110 BENITEZ O r tu za r , IGNACIO FRANCISCO: Aspectos jundico pénales de la reproducciôn 
asistida y la manipuiaciôn genética humana, Editorial Edersa, Madrid, 1997, pâg. 30.
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especie mientras la manipuiaciôn es el género. De esta manera, la ingenieria genética 
relacionada con actuaciones realizadas sobre las células germinales del individuo y que 
no suponen la alteraciôn de la secuenciaciôn del ADN, sera igualmente conceptualizada 
como manipuiaciôn genética. m a n to v a n i por su parte considéra que la definiciôn del 
término manipuiaciôn genética puede realizarse en sentido estricto, entendiendo por ella 
modificaciôn de las caracterfsticas naturales de la herencia genética y la creaciôn de 
nuevos genotipos utilizando técnicas para transferir un segmente dado de ADN que 
contiene especffica informaciôn genética; o en sentido amplio o impropio, que tiene 
lugar también en manipuiaciôn de los gametos y embriones (aunque no siempre con 
finalidad de modificar la herencia genética) y las técnicas de reproducciôn asistida, 
reconociendo que si bien delicados problemas médicos, biotécnicos y juridicos se 
implican, estrictamente hablando no pertenecen a la estera de la manipuiaciôn ya que la 
herencia o contenido genético no se altéra^
En este orden de ideas, la alteraciôn o la no alteraciôn de la secuenciaciôn del 
ADN “darâ lugar a dos concepciones distintas de lo que debe entenderse por 
manipuiaciôn genética. En un sentido amplio, debe entenderse como toda relaciôn de la 
biotecnologfa con el patrimonio hereditario humano, incluyendo la fecundaciôn in vitro y 
las demâs intervenciones sobre los mismos, como su recombinaciôn o clonaciôn. En un 
sentido mas estricto cabria decir que se trata de la tecnoiogfa que permite aislar los 
genes, recodificar el mensaje genético celular, duplicarlos y transferirlos al mismo u a 
otro organismo”i 2^
Para b e n ite z  o r t u z a r ,  la acepciôn estricta de manipuiaciôn genética entra de 
lleno en el campo del desarrollo de la biologfa molecular, pudiendo denominarse 
también manipuiaciôn genética molecular o simplemente ingenieria genética. “La 
acepciôn amplia incluye, ademâs de la manipuiaciôn genética molecular, la 
manipuiaciôn genética no molecular, cuyo material de trabajo serân las células, tejidos, 
u ôrganos, especialmente en el desarrollo embrionario humano, incluyendo la 
hibridaciôn o la clonaciôn. Ademâs de las técnicas de reproducciôn asistida sin ninguna 
intervenciôn artificial sobre las mismas”^
De ello se deduce, dice b e n Ite z  o r t u z a r ,  que si se opta por la acepciôn estricta, 
ni la fecundaciôn in vitro ni la inseminaciôn asistida podrân considerarse dentro del
111 M a n to v a n i, Fer r a n d o : “Genetic Manipulation, Legal Interest Under Threat, Control 
Sistems and Techniques of Protection”, Revista de derecho y genoma humano, enero 1994, pâg. 92.
112 Asi, Ma ntovani Fer r a n d o , en: Le posibilita, i Rischi e i limiti delle manipulaziones 
genetiche e delle tecniche biomediche, citado por Ben itez O r tu za r , ob cit, pâg. 31.
113 Be n ite z  O r tu za r : Aspectos juridico penales de la reproducciôn asistida y la manipuiaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 33.
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concepto de manipuiaciôn genética, pues como ya nos habfamos pronunciado, con su 
realizaciôn, en principio, no se altera el material hereditario humano^^t
Yo no comparto la clasificaciôn que realizan los autores antes mencionados, 
pues considero que ya de por si el tôpico a analizar présenta innumerables 
problemâticas como para entorpecer su reflexiôn asimilando conceptos que, insiste, si 
bien se encuentran mtimamente relacionados, no son ni significan lo mismo. Por ello, 
prefiero invertir la clasificaciôn y considerar que la manipuiaciôn genética es una 
especie de la ingenieria genética, que constituirâ el género, y dentro de la cual sôlo se 
comprenden la totalidad de las técnicas dirigidas a alterar o modificar el caudal 
hereditario de alguna especie (independientemente de la finalidad).
Es decir, toda manipuiaciôn genética es ingenieria genética, pero no toda 
ingenieria genética es, evidentemente, manipuiadora. Consecuentemente, las 
técnicas de reproducciôn asistida habrâ que encuadrarlas en un renglôn aparté - 
ingenieria reproductora - pues al no comportar intervenciones o alteraciones sobre los 
genes, no pueden ser referidas dentro del contexte de ingenieria genética y menos aùn 
de manipuiaciôn genética.
Il) La  t e c n o l o g ia  d e l  A D N .
Precisamente, para entender mejor el alcance de las diferencias entre las 
técnicas de ingenieria genética, reproductoras y de manipuiaciôn genética, vale la pena 
detenerse brevemente a sehalar algunos conceptos bâsicos de contenido genético.
El nùcleo de cada célula en el cuerpo humano contiene 23 pares de 
cromosomas, es decir, cada una de las células del cuerpo, salvo el esperma y el ôvulo, 
esta compuesto por el gen complete de 46 cromosomas. Un cromosoma de cada par se 
dériva del huevo materne y el otro del esperma paterne. Cada cromosoma contiene de 
3000 a 4000 genes, totalizando todos juntes aproximadamente 100,000 genes hechos 
con molécules que constituyen las unidades funcionales de la herencia o lo que es igual.
114 Sin embargo, tampoco las manipuiaciones genéticas no moiecuiares modifican el material 
hereditario humano, lo que, en términos de J. N ew ell, citado por Sarmiento Augusto, Ruiz Pérez, G 
y MARTIN, J, C en su obra conjunta: Etica y  genética, Ediciones Intemacionales Universitarias, 
Segunda Ediciôn, Espaha, 1996, nos lleva a optar por un sentido ecléctico, excluyendo del sentido 
amplio solamente las técnicas de reproducciôn asistida, pues lo que ocurre es que ha resultado 
sorprendentemente fâcil la inserciôn de genes en ôvulos o en embriones, ubicândose y 
desarrollàndose estos genes insertados perfectamente en ellos, asi como la multiplicaciôn de los 
mismos creando multiples seres idénticos, lo que hace que las prâcticas de reproducciôn asistida 
también estén fntimamente unidas, ademâs de a los casos de genética no molecular, a los casos de 
ingenieria genética molecular.
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de material hereditario. Por ello, la ciencia de la genética se entiende o define como el 
estudio de la herencia o de la transmisiôn de los genes.
Los genes son fragmentos de un cromosoma cuya funciôn fundamental es la de 
dirigir la sintesis de una determinada proteina, y estân compuestos y construidos asi 
mismos por 150 millones de bases pares de bloques quimicos. De los aproximadamente 
30,000 pares de base por gen, cerca del 10% son reguladores efectivos de proteina y 
son los portadores de la informaciôn codificada que es transmitida por los padres a sus 
hijos a través de las generaciones.
El material genético bâsico de todos los cromosomas es el âcido 
desoxirribonucleico, conocido como ADN o DNA. El ADN de los genes incluye en su 
nivel molecular toda la informaciôn necesaria para conformar completamente un 
organisme, ya sea bacterial, vegetal, animal o humano, y consiste en dos hebras 
interconectadas que forman la conocida estructura doble hélice de genes"^. Cada hebra 
de ADN esta compuesta por una larga secuencia de nucleoides, y cada nucleoide esta 
hecho de una azùcar pentosa y de un fosfato conectado por combinaciôn de cuatro 
bases: adenina, guanina, timina y citosina. La azùcar pentosa y el fosfato son siempre 
constantes pero la secuencia de sus pares varia, siendo esta secuencia la que provee 
los mensajes o côdigos (el llamado côdigo genético) para trasiadar la informaciôn 
hereditaria hacia la producciôn de varias protemas en la célula. Asi, cuando una célula 
se divide, el ADN debe replicarse de manera que cada célula hermana recibe una copia 
précisa del ADN de la célula parental de ese i nd iv iduo^y mientras esto ocurre, una 
enzima en el nùcleo de la célula transcribe el mensaje codificado en el ADN a una 
molécula mensajera que va dentro del citoplasma de la célula para ser traducida en 
producciôn de proteina.
Es esta informaciôn fundamental contenida en el ADN, y que constituye el 
genoma, el que proporciona la informaciôn de las caracteristicas paternas de vida y 
crecimiento del individuo que, como ya lo hemos enunciado, esta conformado del 
material hereditario proveniente en una mitad (50%) de cada uno de los padres.
Ahora bien, un simple cambio en la secuencia normal de los aproximadamente 
1500 nucleoides en una hebra de ADN puede resultar en una diferencia mayor en las
11® La estructura en doble hélice del ADN tue descubierta por J.D. W a tso n  y  F. C rick en el 
aho de 1953. Con detalle; S uzuki y  Kn u d s to n , P: Genética. Conflictos entre la Ingenieria Genética y  
los valores humanos, Fundaciôn BBV Documenta, 1994, pâg. 387.
11® En términos del premio Nobel, F rancis C r ick , quien lo definié como el Dogma central de la 
biologi'a molecular; la informaciôn genética esté contenida en el ADN, que tiene la propiedad de 
copiarse a si mismo para su conservaciôn; dicha informaciôn es transcrita a otra célula de âcido 
ribonucleico (ARN mensajero) para después ser traducida a protemas.
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caracteristicas clinicas de un i n d i v i d u o ^ “La sencilla mutaciôn de un gen puede 
resultar en la ausencia o mal funcionamiento de una proteina vital o de una enzima, 
degenerando en una acumulaciôn toxica de productos metabôlicos que esta enzima 
ordinariamente tendria que detoxificar”^^®, es decir, si tan sôlo unas cuantas secuencias 
tienen un error, el resultado podrâ ser un desorden genético importante.
Por ello, hoy dia a nadie sorprende que la ciencia médica afirme 
terminantemente que algunas (muchas) enfermedades surgen de problemas en los 
genes^^® e inclusive se afirma que aproximadamente 4000 de esas enfermedades o 
desordenes genéticos han sido identificados como posible consecuencia de un defecto, 
cuyo origen es siempre mutacional, en un sôlo gen. Por el otro lado, si bien muchas 
mutaciones ocurren espontâneamente, otras pueden ser inducidas por medio de los 
quimicos, de las radiaciones o de otras influencias externas, y cuyo mejor ejemplo lo 
constituyeron los primeros intentos para modificar el maquillaje genético de ciertas 
formas de vida inferiores a la humana y que involucraron en principio, la remociôn del 
nùcleo de células de renacuajos y su posterior transplante dentro de huevos de rana 
fecundados cuyos nùcleos habian sido previamente removidos, desarrollàndose de esa 
manera ejemplares de ranas viables, teniendo todos ellos la misma y précisa 
presentaciôn del renacuajo original de la cual el nùcleo habia sido obtenido. Este 
proceso se conociô como clonaciôn nuclear poroue todo un don de criaturas 
oenéticamente idénticas fue producido^^Q.
No obstante, fue hasta 1970 en que tuvo lugar una especie de revoluciôn 
genética, particularmente con la invenciôn y desarrollo de las técnicas recombinantes de 
ADN y que causaron mucha confusiôn e incluso miedo no sôlo entre los habitantes, sino 
entre la comunidad cientffica de todo el planeta. Esto motivo que ahos mâs tarde, en un
11^  Un cambio en un gen es llamado “mutaciôn”.
118 Rosner, Frep: Jewish Bioethics, The New York State Journal of Medicine, 1985, pâg. 410. 
Este autor menciona que la enfermedad conocida como Tay Sachs ejemplifica este fenômeno. La 
mutaciôn que produce el mal funcionamiento de la proteina résulta en la enfermedad llamada hemofilia 
(falta de coagulaciôn sangufnea). Una mutaciôn en el gen por hemoglobina - la proteina portadora de 
oxigeno en las células rojas de la sangre - puede llevar a la anemia.
119 Otros desordenes estân asociados por la presencia de material cromosômico extra o bien 
por la ausencia de pequehos trozos de material cromosômico.
120 Esto ocurriô en el aho de 1952 en que investigadores del institute de investigaciôn del 
câncer en Filadelfia, Pennsylvania, anunciaron que pudieron remover con éxito el nùcleo de un huevo 
maduro aùn no fecundado de rana y procedieron a reemplazarlo con un nùcleo derivado de células de 
tejido de otros embriones. Salvo una excepciôn, cada huevo generô una reproducciôn genética exacta 
de la rana de la cual habian sido sacados los tejidos. A partir de ese entonces la palabra clonaciôn o 
reproducciôn asexual se ha venido utilizando para describir la tecnologia de transplante nuclear en 
donde un huevo enucleado es renucleado con el nùcleo de una célula de un cuerpo existente 
(donante), que hoy puede ser humana.
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fenômeno ûnico, los cientificos propusieran y establecieran una auto moratoria dentro 
del âmbito de la ciencia genética recombinante del ADN, reconociendo que el 
desconocimiento de las consecuencias de la recombinaciôn constitufa un serio riesgo 
para los seres humanos en todo el orbe y que continuer con dicha experimentaciôn sin 
la imposiciôn de ciertas normes de seguridad séria incurrir en una grave
irresponsabilidad^2i
A través de ésta técnica, para la que varies términos han sido utilizados, entre 
ellos, divisiôn genética, transplante genético, manipuiaciôn genética y por supuesto el 
de recombinaciôn del ADN, el material genético dentro del nùcleo, ADN, puede ser 
cortado enzimismâticamente en codas secuencias de genes, y estos pequehos 
segmentos pueden ser divididos o recombinados haciendo que sea posible transferir 
genes a un huésped totalmente ajeno o no relacionado, de manera tal que el material 
hereditario de virtualmente toda célula animal o vegetal puede ser ahora propagado en 
bacteria, y los genes bacteriales pueden ser insertados en células animales^^.
Teôricamente, las ventajas potenciales de la recombinaciôn del ADN son 
muchas. Ahora, algunos genes pueden ser copiados y asi su précisa estructura puede 
ser mâs fâcilmente estudiada. El gen transplantado puede dirigirse por conducto de la 
bacteria hacia el ensemble de una proteina valiosa para el hombre con lo que, por citar 
algunos ejemplos, insuline, antibiôticos, agentes antivirales y otras numerosas 
medicines, quimicos y vacunas pueden ser sintetizadas en grandes cantidades por 
medio de esta tecnologia, de manera que muchas personas que sufran de ausencia de 
genes y que les produzca defectos genéticos taies como el Tay Sachs, Hemofilia, 
Anemia falciforme y otras muchas mâs, podrân recibir un gen de repuesto que sustituya 
al gen “defectuoso”. Clones de nitrôgeno, productores de bacteria, serân de utilidad en 
el campo. Bacterias que concentren elementos taies como el uranio o platino podrân ser 
clonadas para incrementar la producciôn de estos elementos, etc.
Por el otro lado, los riesgos potenciales de la investigaciôn y recombinaciôn del 
ADN también pueden observarse. Con estas técnicas se abre la posibilidad de
121 Tiempo después de la Conferencia de Asilomar en la que ésta moratoria a la investigaciôn 
se estableciô, la misma fue aiigerada con la introducciôn de ciertas medidas de seguridad, y aunque 
no se puso fin al debate sobre los aspectos éticos y légales de la manipuiaciôn genética de células 
humanas, la investigaciôn sobre el ADN y sobre otros aspectos genéticos continué.
122 Dentro de inciso VI del Apéndice de la Recomendaciôn 16 (1984) del Comité de Ministres a 
los Estados Miembros del Consejo de Europe sobre la notificaciôn de los trabajos en los que se utilice 
âcido desoxirribonucleico recombinante (ADN), se definié el trabajo con ADN recombinante como la 
formaciôn de nuevas combinaciones de material genético mediante la inserciôn de molécules de âcido 
nucleico producidas por cualesquiera medios fuera de la célula en cualquier virus, plâsmida bacterial u 
otros sistema vector con el fin de permitir su incorporaciôn a un organisme huésped en el que de hecho 
no exista de manera naturel pero en el que sea capaz de una propagaciôn continuada.
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intercambiar factores genéticos de unas especies a o t r a s Genes para productos 
patogénicos podrân ser transplantados en una bacteria de manera deliberada o 
inadvertidamente, pudiendo ocasionar alteraciones genético ambientales no 
esperadas que después no sea posible, ya no digamos destruir sino controlar.
Sobre esto, siguiendo a mantovani, puede decirse que ios riesgos, présentes y 
futures de la recombinaciôn genética (él se refiere a la manipuiaciôn genética en 
sentido propio) pueden resumirse de la siguiente manera:
a. En la producciôn y uso de microorganismos genéticamente modificados, 
posibilidad que présenta un doble riesgo, por un lado para los investigadores que estân 
expuestos a los agentes biolôgicos y por el otro, la saiud coiectiva y el medio 
ambiente, en caso de una accidentai fuga de microorganismos modificados.
b. El riesgo que presentan las técnicas y la producciôn de organismes 
genéticamente modificados para introducirlos en ambientes abiertos o no controlados. 
Dichas tecnologi'as estân enfocadas principalmente, aunque no exclusivamente, en la 
agricultura y enfocadas en plantas, microorganismos y animales en orden de poder 
transferir la capacidad de ciertas bacterias.
c. Un tercer riesgo es el que se dériva de la manipuiaciôn de células 
germinales (gametos, masculinos o femeninos - huevos fecundados, cigotos o 
embriones antes de comenzar su divisiôn celular) que afectaràn su descendencia y 
que puede tomarse en sentido terapéutico y en no te ra p é u t ic o ^ 2 4
Es decir, existe la preocupaciôn de que estas técnicas sean utilizadas, ya no 
para o por el bénéficié del hombre, sino en contra suya; de ahi que los temores de la 
comunidad cientffica internacional sobre los riesgos de la recombinaciôn del ADN sean 
fundados, y del apremio que existiô y existe en regular debidamente sus aplicaciones, 
haciéndose necesaria la intervenciôn del Derecho a efecto de que éste provea contrôles 
adecuados ante la imparable y necesaria investigaciôn que en esta ârea de la genética 
ha llevado a la comunidad cientffica a emplearse a fondo en un proyecto que permitirâ 
al hombre, al haber ampliado el conocimiento y el lenguaje de las células, no sôlo 
intervenir y manipular los genes con fines terapéuticos, asumiendo una responsabilidad 
extra y absolutamente vital con la réserva genética humana, sino también intervenir.
123 Ver; McCo rm ick , D: “Human gene therapy: The first Round”, BioTechnology, N® 4,1986, pâg. 
9, para quien al margen de la evidente utilidad terapéutica, habrâ que asociar también a las técnicas de 
recombinaciôn genética los riesgos derivados de la posibilidad que las mismas tienen de modificar la 
estructura genética y los componentes mismos de la propia vida.
124 Cfr; Mantovani Fer r a n d o : “Genetic Manipulation, Legal Interest Under Threat, Control 
Sistems and Techniques of Protection”, ob cit, pâg. 93 y 94.
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peligrosamente, en su propia evoluciôn, pues la posibilidad de recombinar el ADN 
ofrece al hombre la posibilidad de disenar no sôlo el ambiente o los otros seres vivos, 
“sino de disenar el disehador, ya que el mismo ser humano puede convertirse en objeto 
de esa nueva t e c n o lo g f a ” ^25
Es indudable pues, que las grandes promesas de la genética deben observarse 
a la luz de sus aplicaciones, pues cualquier logro o avance cientifico (médico) no puede 
calificarse, per se, como ya antes sehalamos, como bueno o malo, sino que mâs bien 
tiene un sentido ambivalente por lo que lo decisivo es y serâ, la finalidad con que se 
aplique en el caso concreto. En otras palabras, podemos empezar a vislumbrar los 
conflictos entre los diversos y contrarios intereses juridicos que el desarrollo tecnolôgico 
en materia genética y reproductiva estân ya produciendo.
Ill) El proyecto Genoma Humano.
Uno de los mas ambiciosos proyectos cientificos a nivel internacional al final de 
este siglo es el relacionado con los esfuerzos de ubicar, secuenciar y descifrar el 
genoma humano y cuyo principal objetivo es el conocimiento de la informaciôn 
contenida en el gen y la relaciôn fisica y funcional airededor de sus varias regiones. 
Constituye la expresiôn mâxima del estudio y desarrollo de lo que la comunidad 
cientffica ha llamado la nueva genética basada en el dominio de la tecnoiogfa 
recombinante - fragmentaciôn, hibridaciôn y secuenciaciôn - de los âcidos nucleicos.
Asf, dio inicio e l 1 -  de octubre de 1990 una de las carreras cientfficas mâs 
ambiciosas en las que los seres humanos se hayan involucrado, naciendo el Proyecto 
Genoma Humano con una duraciôn prevista de 15 ahos, un presupuesto aproximado de 
3000 millones de dôlares y una predicciôn de que el genoma humano estarfa 
completamente secuenciado y determinado para el aho 2005^ 6^ paca ese entonces, se
125 Ga fo  Fer n â n d ez , Ja v ie r : “Problemas éticos del proyecto genoma humano”, Cuestiones 
Eticas Relacionadas con la Biotecnologfa, Publicaciôn de las ponencias del VIII Seminario Interdisciplinar 
de la Gâtedra de Bioética. Universidad Pontifica Comillas de Madrid, Ediciones Grâficas Ortega, Madrid, 
1993, pâg. 221.
126 No obstante, con justa razôn se sospechaba que quizâ no fuese necesario esperar hasta el 
aho 2005 para que la comunidad cientffica internacional pueda secuenciar los 100,000 genes 
codificantes del ADN humano. En efecto, en el aho de 1993 C raig  V e n t e r , investigador 
norteamericano, informé al mundo en la Reuniôn Internacional sobre el Derecho ante el Proyecto 
Genoma Humano celebrada en Bilbao, Espaha, que su equipo habia logrado secuenciar en un aho 
casi 20,000 genes, y que sin duda era ya un indicative de que los ritmos en la investigaciôn son tan 
acelerados que probablemente se lograria secuenciar todos los 100,000 genes mucho antes de lo 
estimado cuando el Proyecto se concibiô. Esa sospecha se fue confirmando, primero, tal y como lo 
indicé en el pasado mes de marzo del 2000 el Présidente de los Estados Unidos de América, W illiam 
C lin to n , en el sentido de que el mapa del genoma humano estaria listo “dentro de dos meses”, y
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estimô que los mapas estan'an completados no sôlo a nivel de microorganismos, 
plantas, primates no humanos y otras criaturas, sino quizâ del ser humano en su 
totalidad.
Ya que los genes controlan las caracteristicas humanas, esas caracteristicas 
estân determinadas por la secuencias del gen dentro del cromosoma. El Proyecto 
Genoma Humano, “PGH”, es un esfuerzo multimillonario creado para intentar producir 
un estudio de la localizaciôn y atributos exactes de cada gen, es decir, es un proyecto 
que pretende définir en esencia la compléta arquitectura del ser humano^^? «pp pocas 
palabras, la meta es obtener el conocimiento de la informaciôn contenida en el genoma 
y las relaciones fisica y funcional entre sus varias regiones”^^®.
De conformidad con lo anterior, la ciencia médica afirma que en la especie 
humana la informaciôn genética total estâ organizada en dos juegos cromosômicos de 
23 cromosomas cada uno. “Cada juego cromosômico tiene una cantidad de ADN de 2.8 
picogramos (1Pg = 10\12 g) équivalente a unos très mil millones de pares de
bases El proyecto Genoma Humano, enunciado en sus términos mâs simples,
significa el intente de secuenciar los très mil millones de pares de bases que componen 
el genoma^29 sepgu /afo de la especie humana. Es decir, equivaldrfa a decir lo que es 
genéticamente el ser humano como un largufsimo numéro de très millones de cifras con 
cuatro dfgitos; las cuatro bases nitrogenadas del ADN (adenina, timina, guanina y 
citosina)” ®^®.
segundo, como indudablemente se hizo ya maniflesta cuando el pasado 26 de junio del 2000, el 
présidente de los EUA, el primer ministre del Reino Unido y los cientificos Craig Venter y Francis 
Collins anunciaron al mundo el desciframiento del genoma humano Véase; Periôdico El Pais, pâg. 42, 
jueves 2 de marzo de 2000 y de fecha martes 27 de junio del mismo ario, pâginas 1 ,29  a 40, inclusive.
127 Ka y e , L. Ho w ard : “Genetic Research Threatens the Concept of Humanness”, Biomedical 
Ethics, Opposing Viewpoints Series, 1993, pâg. 259 y ss, se muestra menos optimiste y califica al 
Proyecto como la culminaciôn del reduccionismo humano en busca del entendimiento de toda vida, 
incluida la humana, a un nivel molecular, de forma tal que el camino hacia la acciôn a la deshumanizaciôn 
ha comenzado con la deshumanizaciôn de dicho pensamiento.
128 Br o d y . B, Eu g e n e : Biomedical Technology and Human Rights, The New Genetics: 
Manipulation, Sceening, Prediction. New York, 1992, pâg. 129. En términos similares; Sh a piro , R: “La 
impronta humana (la carrera por desentrariar los secretos de nuestro Côdigo genético”) Editorial Acero, 
1993, pâg. 248 y ss.
129 3120 millones de pares bases, para ser exactes, segûn se anunciô en fechas recientes - 26 
de junio de 2000, cuando se informé el desciframiento del genoma humano, final del principio del proyecto 
iniciado hace mâs de una década.
139 La c ad en a  Ca ler o , Juan  Ra m ô n : El proyecto Genoma Humano y sus Derivaciones, 
Universidad Pontificia Comillas de Madrid, Editorial Grâficas Ortega, 1993, pâg. 97. En idéntico 
sentido, Sa n m a r tin , J: “Ingenieria genética humana: Evaluaciôn y percepciôn pùblica de las
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Ahora bien, en la bùsqueda de dichos objetivos, éste proyecto ha atravesado 
bâsicamente por très periodos;
a) El objetivo inicial es definido como la secuenciaciôn de los mas de 3,000 
millones de pares bases que constituyen el genoma humano (1984 - 1986)^®\
b ) De 1986 a 1988 el proyecto se redefine pues ya no se trata simplemente de la 
secuenciaciôn de todos los pares bases que constituyen el genoma humano, sino que 
ahora se busca obtener los mapas fisicos a partir de los mapas genéticos y procéder a 
la secuenciaciôn de los fragmentos del ADN^ ®®.
c) Es lanzado el proyecto en Japôn, China, Estados Unidos, G ran Bretaha y 
Francia. Posteriormente se internacionaliza dentro de la Comunidad Europea creândose 
el proyecto HUGO.
Con la informaciôn primaria se obtendrâ la cartograffa y secuenciaciôn compléta 
del genoma humano, y sera posible conocer la secuencia, organizaciôn y localizaciôn 
fisica de todos los genes que se estima contiene el genoma humano, asi como un sin 
numéro de otras cuestiones bioquimicas que, dada nuestra obvia limitaciôn y poco o 
nulo entendimiento en esa materia, considérâmes inùtil mencionar en este trabajo.
No obstante, las consecuencias del proyecto en la medicina, y por ende 
juridicas, serân inmediatas, pues no puede olvidarse que el Proyecto fue concebido con 
un honorable propôsito; avanzar en las fronteras de la ciencia y después, a través de
Tecnologi'as Genéticas”, en; Estudios sobre Sociedad y  Tecnologia, Servicio Editorial Universidad del 
Pais Vasco.
131 Véase sobre ese particular; Hag, M.M; “Medical genetics and the Human Genome Proyect: a 
historical review”, Texas Medicine, marzo 1993, pâg. 69; Mc Kusick , V.A: “The Human Genome Proyect: 
Plans, Status and Aplications in Biology and Medicine”, Beauchamp, T.L & Walters, Contemporary Issues 
in Bioethics, Kennedy Institute of Ethics and Departament of Philosophy, Gerogetown University, 
California, 1994, pâg. 622 y ss.
132 Esta redefinicién o estructuraciôn de los objetivos del programa es esquematizado 
claramente por La cadena  Calero  en la obra citada en el pie de pâgina inmediato anterior de la 
siguiente manera. 1) Mapa genético: Obtenciôn de marcadores genéticos - Ordenaciôn de los grupos 
de ligamiento - Saturar los cromosomas con marcadores genéticos situados a distancias de 5cM 
(centimorgan) - Localizaciôn de genes causantes de enfermedades. 2) Mapa fîsico: Clonar el ADN 
humano utilizando genotecas construidas con fagos, côsmicos y YACS (cromosomas artificiales de 
levadura) - Solapamiento de los clones contiguos - Construcciôn del mapa fisico. 3) Secuenciaciôn 
del ADN: Fragmentos especificos por su interés médico - ADNc, correspondiente a secuencias 
expresadas (genes funcionales) - Creaciôn de sedes etiquetadas por su secuencia (STS).
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aplicaciones especificas de! conocimiento adquirido, poder eliminar genes que producen 
desordenes v enfermedades genéticas. cambiândolos por material genético correcto.
Dicho esto mismo en términos del premio Nobel, j .d .  w a ts o n , el proyecto servira 
para que una vez que hayan sido finalmente interpretados los mensajes genéticos 
codificados dentro de nuestro ADN, nos proporcione las ultimas respuestas a los 
cimientos de la existencia humana, ayudândonos a comprender no sôlo cômo 
funcionamos como seres humanos sanos, sino que también nos explicarà, a nivel 
quimico, el papel de los factores genéticos en una multitud de enfermedades, como el 
câncer, la enfermedad de Alzheimer y la esquizofrenia, que disminuyen la vida individual 
de millones de personas^ ®®.
Es decir, la esperanza de que el Proyecto Genoma Humano y su investigaciôn, 
no sôlo identificarâ aquellos genes responsables de ciertas enfermedades y 
malformaciones sino que permitirâ sustituirlos por material genético correcto a fin de 
evitar la influencia genética incorrecte, supone consecuentemente que los portadores de 
una enfermedad genética serân capaces de reproducirse sin pasar su enfermedad o 
defecto genético a sus descendientes.
Sin embargo, a pesar de la finalidad tan loable y de la posibilidad de que miles 
de seres humanos encontremos quizâ una remedio para nuestros padecimientos de 
origen congénito, no es menos cierto que hasta en tanto no sepamos cuâles serân las 
consecuencias de la eliminaciôn de estos genes (y con ellos sus deficiencias o 
enfermedades) en el acervo hereditario de la especie humana, no debemos abusar en 
su manipuiaciôn o, en términos de S ta n le y  c o h e n  “interferir con la naturaleza”, 
constituyendo esto una de las objeciones principales a la manipuiaciôn genética, pues al 
sernos aùn desconocido lo que ocurrirâ después, no existe certeza o forma de 
determiner como las estructuras genéticas deberân reformarse para producir resultados 
especificos sin efectos secundarios impredecibles.
Por ello, ya que la finalidad primigenia del Proyecto esta vinculada con los 
esfuerzos médico terapéuticos y reproductivos, por ejemplo, en la prevenciôn y cura de 
futures enfermedades o en la elaboraciôn de fârmacos, es patente que entre las 
consecuencias inmediatas del desarrollo y obtenciôn de mayores conocimientos y 
situaciones de conflicto entre distintos y muy variados intereses sociales se manifestarâ
133 W a tso n , J.D: “ The Human Genome Proyect: Past, present and future”, Revista Science, 248, 
1990, pâg. 44 y ss.
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en el campo de la reproducciôn asistida y de la terapia genética^® ,^ cuyo anâlisis y 
estudio habremos de abordar.
IV) In g e n ie r ia  r e p r o d u c t o r a  e  In g e n ie r ia  G e n é t ic a .
1. INGENIERIA REPRODUCTORA.
Antes de aproximarse al estudio y caracteristicas de las técnicas de 
reproducciôn asistida, parte intégrante de lo que hemos denominado “ingenieria 
reproductora”, conviene detenerse a analizar cuâl es el fundamento que légitima o 
concede el derecho a la procreaciôn y reproducciôn humana para de ahl, precisar el 
marco constitucional de las técnicas de reproducciôn asistida o, mejor dicho, delimitar el 
fundamento constitucional de la facultad de la reproducciôn humana a través de 
métodos no naturales y de cuyos limites pueden puntualizarse diversos intereses 
conflictuales que en ejercicio de esta facultad pueden confluir.
a) Derecho a la reproducciôn. laxiste derecho a la reproducciôn.....
asistida? Fundamento constitucional.
La interna distribuciôn del articule 39 del texte constitucional espahol cubre 
diversos aspectos de la protecciôn familiar, al tratar tanto de los hijos cuanto de la 
madré, de los deberes asistenciales derivados de la paternidad y de la protecciôn de la 
familia^ ®® conforme a los tratados y acuerdos intemacionales^®®. Es decir, en este
134 Coincide, Sânchez  Morales , M aria Ro sario : “La ingenieria genética y las técnicas de 
reproducciôn asistida en el hombre: un marco para el anâlisis sociolôgico”. Revista de Derecho y Genoma 
Humano, N® 11, julio - diciembre, 1999, pâg. 2 0 1 , para quien los desarrollos y avances en el âmbito de la 
ingenieria genética y la reproducciôn asistida en el hombre, se pueden sistematizar en tomo a los 
resultados que se obtengan con la finalizaciôn del PGH, a los diagnôsticos genéticos, la progresiva 
identificaciôn de genes y, finalmente, al perfeccionamiento de la terapia génica.
135 El primer problema que se plantea al hablar de la protecciôn de la familia es el relative a la 
determinaciôn de qué es la familia. En el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espahola ésta 
se define como “el grupo de personas emparentadas entre si, que viven juntas, bajo la autoridad de 
una de ellas”, o “el conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje”.
136 El articule 16.3 de la Declaraciôn Universal de Derechos Humanos establece que el 
elemento natural y fundamental de la sociedad es la familia, que tiene derecho a la protecciôn de la 
sociedad y del Estado. En el mismo sentido; el articule 10.1 del Pacte Internacional de Derechos 
Econômicos, Sociales y Gutturales (19 de diciembre1966); el articule 12 del Convenio Europeo de 
Protecciôn de los derechos humanos y libertades fundamentales (4 de noviembre de 1950); el articule 
VI de la Declaraciôn Americana sobre derechos y deberes del hombre (1948); el articule 17 de la 
Convenciôn Americana de derechos humanos (1969) y; los articulos 18.1 y 29.1 de la Caria Africana 
de Derechos Humanos y de Gentes.
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articulo y sus diferentes pârrafos, a la mujer se le protege integralmente mientras que al 
padre se le exige que preste asistencia de todo orden a sus hijos^ ®^ .
Sin embargo, la Constituciôn Espahola no reconoce en ningùn articulo el 
derecho expreso a tener hijos^ ®®; no obstante, trente a esa ausencia de una regulaciôn 
expresa constitucional sobre la materia - dado que son los avances en el campo de la 
ingenieria genética y reproductiva los que obligan a plantear la existencia o no de un 
derecho a la procreaciôn y, en su caso, la de su carâcter absolute o limitado - ya algùn 
sector de la doctrina se ha pronunciado por delimitar el marco constitucional de las 
nuevas técnicas de reproducciôn asistida^ ®® a través del entendimiento extensive de 
otros derechos también constitucionales como lo son los derechos de libertad, de la 
intimidad, del matrimonio, de protecciôn de la familia e, inclusive, del derecho a fundar 
una familia; derecho éste ùltimo que inclusive se encuentra reconocido por diversos 
textes intemacionales^^"). Veamos.
b) El derecho a la libertad como primer fundamento constitucional dei 
derecho a la procreaciôn.
La libertad y la dignidad humana son valores superiores y esenciales de 
cualquier régimen democrâtico como lo es el espahol. Asi, la libertad en la CE, ademâs 
de ser un valor fundamental del Ordenamiento juridico, (articulo 1- CE) aparece dentro
137 Para La cruz Berdejo , J.L, el origen de la protecciôn familiar del articulo 39 de la CE procédé 
del interés del legislador de establecer igualdad juridica entre los hijos, dentro y fuera del matrimonio. Cfr; 
“La constituciôn y los hijos artificiales”, Actualidad Civil, 2®, 1987, pâg. 2031 y ss.
138 Sobre esto, V ega  G u tié r r e z , Ana Ma r ia : “Los derechos reproductivos en la sociedad post 
moderna: &una defensa o una amenaza contra el derecho a la vida, Derechos reproductivos y  técnicas 
de reproducciôn asistida. Editorial Comares, Granada, 1998, pâg. 49 y ss, advierte que la 
consagraciôn juridica del derecho a un hijo, como una concreciôn del derecho a la reproducciôn, no es 
reconocido por ninguna de las Declaraciones intemacionales de los Derechos Humanos, sino que por 
el contrario, lo que es abundante y prôdigo son los reconocimientos del derecho del nino a unos 
padres y a una familia.
139 Para Ma rin  Gâ m e z , Jo s é  An g e l: “Relatividad constitucional de las técnicas de 
reproducciôn asistida”, Poder Judicial, N® 32, pâg. 100 y ss, el hecho de que no se lea en la CE ningùn 
derecho a la libertad de procrear, no significa que no se haya incluido (dicho derecho) en el texto o que 
haya quedado fuera de la “ortodoxia constitucional”, no permitiéndola o prohibiéndola, sino que, en 
realidad, el derecho a la reproducciôn es constitucional no oor estar exoresado en la letra de la norma. 
sino Doroue es un derecho con fundamento constitucional.
149 En el articulo 12 de la Declaraciôn Universal de Derechos Humanos; en el articule 23.1 del 
Pacte de Derechos Internacional de Derechos Civiles y Politicos (29 de diciembre de 1966); en el 
articulo 12 de la Convenciôn Europeo de Protecciôn de los Derechos Humanos y Libertades 
Fundamentales y; el articulo 17 de la Convenciôn Americana de Derechos Humanos, aparece 
reconocido el derecho a fundar una familia, aunque debe destacarse que dicho derecho se entendiô 
ligado al derecho a contraer matrimonio y al carâcter heterosexual del mismo.
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del elenco de derechos calificados como fundamentales en el articulo 17 del mismo 
texto constitucional, por lo que no puede entenderse mas que en un sentido amplio, de 
manera tal que concurra trente al resto de los valores y principios del propio sistema 
democrâtico.
Sehala el articulo 17 de la CE lo siguiente:
‘T o d a  persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de
su libertad salvo con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y
en la forma previstos por la Ley”.
Este derecho se actualize, bajo una perspective limitada, en la protecciôn de la 
libertad deambulatoria, y en una acepciôn extensa, a la libertad de obrar o la libertad de 
decidir; libertad esta ultime que encuentra estrecha relaciôn con el tema que nos ocupa, 
pues los avances genéticos junto con los nuevos desarrollos en el ârea de la 
reproducciôn asistida humana podrân llegar a plantear algùn limite, positive o negative, 
a la libertad personal.
De esta manera, al haber un reconocimiento constitucional a la libertad (como 
valor juridico), existe por ende un derecho para que la persona pueda actuar en un 
âmbito determinado, con plena autonomia, pues si el Ordenamiento juridico no fija 
expresamente los limites de la libertad humana, el individuo puede realizar todo aquello 
que expresamente no este prohibido^^^ ,^ pues la Constituciôn ha instaurado un sistema 
de derechos y libertades cuya restricciôn requiere razones de peso.
La libertad como derecho constitucional debe entenderse, se insiste, no de 
manera limitada^ ^^ ®, sino como el “derecho autônomo que, en principio, postula la no 
injerencia de los poderes pùblicos en la estera de la autonomia personal”)"^ . En otras 
palabras, “el concepto de libertad se extiende a todo el pensamiento, consciencia y
acciôn del ser humano, no limitados legitimamente de modo expreso La libertad tiene
una manifestaciôn mâs de carâcter absolute que détermina la falta de sujeciôn y 
subordinaciôn del individuo a otro”)^ .^ La libertad implica la facultad de
141 GÔMEZ SÂNCHEZ, YoLANDA! El deæcho 3 la reproducciôn humana, Editorial Marcial Pons, 
Madrid 1994, pâg. 42.
142 Es decir, que tiene un alcance mayor que el relative con la prohibiciôn de detenciôn 
arbitraria.
143 Freixes San juan, T, y Rem o tti, J.C: El derecho a la libertad personal, PPL), Barcelona, 
1993, pâg. 14.
144 SÂNCHEZ Eznarriaga , Luis Zarraluqui: Procreaciôn Asistida y  Derechos Fundamentales, 
Madrid 1988, Editorial Tecnos, pâg., 51.
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autodeterminaciôn personal, con ausencia de cualquier presiôn exterior o 
acondicionamientos que la hagan imposible^ *^®.
Y si asi lo entendemos, “el problema del derecho a la reproducciôn humana 
como derecho de autodeterminaciôn fisica es propiamente un problema de libertad, 
pues supone una opciôn de trascendencia especial que vincula muy directamente la 
libertad fisica por el cùmulo de derechos y obligaciones que derivan de la procreaciôn, y 
tratândose de la reproducciôn asistida, al no derivarse el acto procreativo de la relaciôn 
sexual, la reproducciôn es, en si misma, un acto de autodeterminaciôn y autonomia del 
sujeto”)^.
Bajo el anterior razonamiento, se puede derivar el primer argumente para 
estimar que la reproducciôn es el ejercicio de la libertad, que no es otra cosa que la 
autodeterminaciôn de la persona. De esta manera considerado, el derecho a la 
reproducciôn es un derecho de carâcter fundamental y también constitucional, pues 
reproducirse comprenderâ el ejercicio del derecho fundamental a la libertad que 
permitirâ a un sujeto decidir sobre su reproducciôn o sobre su deseo de no reproducirse.
Por lo tanto, el derecho a la reproducciôn humana encuentra un primer 
fundamento constitucional a través de este reconocimiento o manifestaciôn de la 
libertad y goza de la consideraciôn que la Constituciôn otorga a esta como derecho 
fundamentaP^T
Inclusive, la interrogate de si procrear constituye o no un derecho, fue un tema 
ampliamente discutido en la Exposiciôn de Motives de la Ley 35/1988 Sobre Técnicas 
de Reproducciôn Asistida (LTRA). Como consecuencia de ello, la Exposiciôn de Motives 
concluyô que a partir del respeto a los derechos de la mujer de fundar su propia familia 
en los términos que establecen los acuerdos y pactes intemacionales garantes de la 
igualdad de la mujer, la Ley debe eliminar cualquier limite que socave su voluntad de 
procrear y constituir la forma de familia que considéré libre y responsablemente.
145 D e E steb a n , j ,  y G onzalez  T r evija n o , P.J: Curso de derecho Constitucional espahol, Vol 
II, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1993, pâg. 
65.
146 As i; Gô m e z  Sâ n c h e z : El derecho a la reproducciôn humana, ob cit, pâg. 48.
147 Ibidem, pâg. 52.
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Y si esto se menciona ahora es porque el derecho reconocido a procrear de la 
mujer (sola))^, se fundamento en el derecho a la libertad individuaP^® y que abarca el 
someterse a una técnica de reproducciôn asistida consentida^®®.
b.1) El derecho a la procreaciôn en la mujer soia. No obstante, sobre el 
derecho o no a la maternidad de una mujer sola, las opiniones de la doctrina son 
completamente diferentes, encontrando desde quienes consideran que debe apoyarse y 
sostenerse su permisibilidad ConstitucionaP®\ hasta la de quienes se pronuncian por su 
prohibiciôn^®®.
Asi por ejemplo, para Fernando pantaleon, no cabe deducir del derecho a 
fundar una familia un derecho de la mujer sola a accéder a las técnicas de reproducciôn 
asistida, pues le résulta muy dudoso que pueda fundamentarse en el derecho a fundar
148 A diferencia de la legislaciôn en Espaha, el Report of Committee of Inquiry into Fertilization 
and Embriology de juiio de 1984, Department of Health & Social Security, DBE, London, también 
conocido como el Informe Warnock (El nombre de la presidenta de dicho comité, Mary Warnock) se 
pronunciô en contra de la reproducciôn en ia mujer sola. De igual manera, la Ley Sueca sobre 
inseminaciôn en su articulo 2® (aho 1984) se pronunciô en contra de dicha prâctica.
149 El problema de admitir el derecho a la mujer sola de accéder a las técnicas de 
reproducciôn asistida, présenta un aparente enfrentamiento con el derecho consagrado en el articulo 
14 de la CE relative a la igualdad entre el hombre y la mujer, pues al concéder tal derecho, (a procrear 
via reproducciôn asistida) basado en el ejercicio a la libertad de la mujer, tendriamos, en consecuencia 
con este criterio, (igualdad) permitir al hombre fundar una familia por medio del alquiler de una matriz, 
es decir, de un contrato de maternidad de alquiler, cuya conducta se encuentra, segûn veremos mâs 
adelante, positivamente prohibida.
1®° No obstante, éste como cualquier otro derecho fundamental, no es un derecho absoluto 
sino limitado en funciôn de la Ley, de los derechos de los demâs y del propio orden social, que en 
materia de derechos y libertades no puede estar restringido sino por la propia norma fundamental, esto 
es, la Constituciôn.
i®i Cfr; CuERDA RiEZU, An to n io : “Limites juridico penales de las nuevas técnicas genéticas” 
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo XLI; Fasciculo II, Mayo - Agosto. 1988, pâg. 421 
y ss, para quien es licita la inseminaciôn o fecundaciôn en mujer sola pues tampoco resultan 
afectados, si la técnica se lleva correctamente, otros intereses juridicos, por lo que los derechos y 
libertades constitucionales la amparan plenamente y para rechazarla no se puede decir que el hijo 
tiene derecho a un padre, porque no existe el pretendido derecho, ya que de reconocerse ello 
conduciria a imponer la absurda obligaciôn de tener hijos sôlo dentro de la pareja heterosexual, lo que 
no résulta acorde, desde su punto de vista, con la libertad, y sobre la forma de vida y los 
comportamientos sexuales que se derivan de la Constituciôn.
152 Entre otros; V idal  Ma r tin e z , Jaim e : “Las nuevas formas de reproducciôn humana: 
Introducciôn y panorama general”, Revista General del Derecho, 1986, pâg. 3724, quien califica de 
indeseable situaciôn la prâctica de una técnica de reproducciôn asistida en mujer sola.
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una familia el derecho a procrear por medios asistidos que precisen la colaboracion de 
terceros^ ®®.
Empero, consciente de que el legislador en materia de reproducciôn asistida, no 
debe, por el prestigio de sus normas, sino prohibir unicamente lo que no tiene mas 
remedio que prohibir, a efecto de salvaguardar la dignidad de las personas y los 
derechos fundamentales de los nacidos, fruto de aquellas técnicas, considéra que sôlo 
deben prohibirse la fecundaciôn asistida post mortem^®  ^ i®® y cualquier técnica que 
tienda a garantizar, trente al future ser, el anonimato de su padre o de su madre^ ®®.
i®3 Ver; Pa ntaleo n , Fer n a n d o ; “Técnicas de Reproducciôn Asistida y Constituciôn": en 
Revista de! Centro de Estudios Constitucionales, N® 15. Mayo - Agosto, 1993, pâg. 132. En contra; 
Cuerda  R ie zu , para quien tanto la inseminaciôn artificial como la fecundaciôn in vitro estân protegidas, 
como técnicas en si, por ciertos derechos y libertades reconocidos por la Constituciôn. “La 
inseminaciôn artificial y la fecundaciôn in vitro surgen no para subvertir los côdigos morales imperantes 
sino para resolver un problema acuciante como es la esterilidad de la pareja humana, objetivo que 
también se encuentra garantizado por la Constituciôn de manera directa, a través del reconocimiento 
al derecho al matrimonio y la obligaciôn correlativa del Estado de protéger la familia, e indirectamente, 
a través de todos los tratados y acuerdos intemacionales de los que Espaha es parte y que 
comprenden el derecho a fundar una familia y a contraer matrimonio”. Para M arin  Gâ m ez; “Relatividad 
constitucional de las técnicas de reproducciôn asistida”, ob cit, pâg. 96, hablar de constitucionalidad de 
las técnicas de reproducciôn asistida no es mâs que hablar de los sujetos, los derechos y los bienes 
juridicos en juego.
i®4 Opiniôn que no esta acorde con los términos de la LTRA, misma que permite la prâctica de 
la fecundaciôn post mortem si son cumplidos las condiciones estipuladas y dentro del plazo sehalado 
en el articulo 9® de la mencionada Ley. Sin embargo, la Ley es omisa en lo que respecta a la 
transferencia de un embriôn crioconservado “post mortem”. V idal M a r t In e z , Ja im e : “La regulaciôn de 
la reproducciôn humana en el Derecho espahol”, Derechos reproductivos y  técnicas de reproducciôn 
asistida, Editorial Comares, Granada, 1988, pâg. 112, considéra que la fecundaciôn post mortem 
implica un ejercicio desorbitado de un derecho al libre desarrollo de la personalidad y de la libertad de 
procrear que se desprende del derecho a fundar una familia por tanto que tal derecho termina con la 
muerte del titular.
1“  En; “Contra la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida”, Jueces para la Democracia, 
N® 5, aho 1988, pâg. 19 y ss, Pantaleon  Fer n a nd o  afirma que la admisiôn legislativa de la 
fecundaciôn post mortem es rotundamente inconstitucional, calificândola inclusive de insensata por el 
hecho de que, segûn él, no cabe reconocer eficacia a la declaraciôn de voluntad por la que un sujeto 
autoriza el empleo de su semen tras su muerte con fines de procreaciôn. Es decir, como un muerto no 
puede confirmer un acto, ello le lleva a sostener la inconstitucionalidad de la fecundaciôn post mortem 
como consecuencia de la imposibilidad de revocar un acto de voluntad, como todos los demâs, 
revocable. Adicionalmente sehala que la fecundaciôn post mortem es frontalmente contraria al articulo 
39.3 de la CE que constitucionaliza el deber de los padres de prestar a sus hijos asistencia de todo 
orden, en cuanto da lugar a que venga un al mundo un niho sin un padre que haya de cumplir con 
aquel deber. Asi también, para Bellver  Capella , V ic e n te : “El Tribunal Constitucional ante la Ley 
Sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida: una valoraciôn critica”, Revista de Derecho y Genoma 
Humano, N® 11, julio - diciembre 1999, pâg. 138 - 141, la exigencia de la protecciôn integral de los
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FERRANDO mantovanF®^ , por SU parte considéra que la maternidad de una mujer 
sola debe prohibirse pues entre el derecho a procrear, que reconoce, y el derecho de la 
persona de tener una familia normal, y que considéra es aquella formada por dos 
padres, debe prevalecer el interés del niho ha tener un padre y una madré sobre el 
derecho de la mujer ha procrearse^®®, destacando que en realidad no se trata 
simplemente de un problema del ejercicio de libertad individual sino de como encontrar 
un balance legislative entre ambos intereses^®®.
Para hernân c o r ra l ta lc ian i, la inquietud en torno al supuesto derecho de la 
mujer sola a accéder a las técnicas de reproducciôn asistida, gira airededor del cômo 
puede armonizarse el Derecho y las normas (art 6 -  LTRA) que permiten accéder a las 
técnicas reproductoras asistidas a la mujer sola, (o viuda) con la disposiciôn que ordena
hijos le lleva a concluir que la fecundaciôn post mortem, consentida, es contraria a al CE. “Se créa una 
familia a costa de los intereses del hijo”.......
156 Por ello, estima Pantaleon, el articulo 5.5 de la Ley es radicalmente inconstitucional en 
cuanto vulnera el articulo 39.2 de la CE que prescribe que la Ley posibilitarà la investigaciôn de la 
paternidad, consagrando asi claramente el derecho de toda persona a conocer su origen genético, etc. 
Cfr; Pantaleon, Fernando: “Contra la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida”, ob cit, pâg. 32. 
En una direcciôn similar, Bellver Capella: “El Tribunal Constitucional ante la Ley Sobre Técnicas de 
Reproducciôn Asistida: una valoraciôn critica”, ob cit, pâg. 137, critica la determinaciôn del TC de no 
considerar contrario a la CE el articulo 5.5 de la LTRA por ser no sôlo claramente contrario a la 
garantis constitucional del articulo 39.3 CE, sino porque el permitir la investigaciôn a los hijos nacidos 
por fecundaciôn natural y prohibirla a los nacidos como consecuencia de las técnicas de reproducciôn 
asistida constituye una discriminaciôn por razôn del modo de ser concebido, lo cual es contrario al 
articulo 14 CE.
i®7 Cfr; Mantovani, Ferrando: “Genetic Manipulation, Legai Interest Under Threat, Control 
Sistems and Techniques of Protection”, ob cit, pâg. 110 y ss.
i®8 En el mismo sentido; Barbero Santos, Marino : “Fecundaciôn asistida e ingenieria 
genética Consideraciones juridico - penales”, Ingenieria genética y reproducciôn asistida, Editor 
Marino Barbero Santos, Madrid, 1989, pâginas 316 y ss, para quien en la gestaciôn en la mujer sola se 
pretende crear un hijo que no tendrâ padre ab origine, y que por ello menoscabarâ gravemente los 
derechos de dignidad e igualdad del hijo nacido en estas condiciones.
159 Bellver Capella, V icente: “Consideraciones filosôfico juridicas en tomo a la clonaciôn para 
la reproducciôn humana”, Revista de Derecho y Genoma Humano, N® 10, enero - junio 1999, pâg. 45 y 
ss, afirma a propôsito del derecho de una mujer sola a acceder a las técnicas de reproducciôn asistida o a 
concebir sin necesidad de pareja, que los hijos engendrados en tales condiciones pueden considerarse 
con propiedad, huérfanos biolôgicos “porque pierden a su padre biolôgico, aquel que, en el anonimato, 
aportô el gameto masculine...pues una cosa es que un hijo se quede sin padres y otra cosa es que el 
Derecho permita que se creen situaciones de orfandad biolôgica”. En sintesis, es partidario de la 
prohibiciôn de la prâctica de una técnica de reproducciôn asistida en una mujer sola, cuya ratio legis se 
encontraria, afirma, en asegurar al nacido dos padres biolôgicos, o al menos sociales.
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que ellas se lleven a cabo como medio para remediar la esterilidad, cuando es evidente, 
dice, que en estos casos no puede hablarse de esterilidad^®®.
Sin embargo, esta inquietud de estricto contenido juridico es sôlo aparente, pues 
precisamente esta fue una de las razones por las que dos dias después de la 
publicaciôn en el Boletm Oficial del Estado de la Ley Sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida, se publicô la Correcciôn de Errores de la mencionada Ley, rectificândose, entre 
otros, el apartado 2 del articulo 1, sustituyendo el enunciado “las técnicas de 
reproducciôn tienen por finalidad la actuaciôn médica ante la esterilidad...” por el actual 
que reza “las actuaciones de reproducciôn tienen por finalidad fundamental la actuaciôn 
médica ante la esterilidad”, reconociéndose asf la posibilidad de que las mujeres 
accedan a la maternidad sin necesidad de padecer patologlas que alteren su capacidad 
reproductora^®).
Finalmente, lu is  z a r r a lu q u i  destaca que el derecho a la procreaciôn no es un 
derecho de ejercicio estrictamente individual, sino de ejercicio mancomunado y 
heterosexual, pronunciândose en contra de la prâctica de medios o técnicas de 
procreaciôn en la mujer “sola”)®®.
•  Ahora bien, estas interrogates sobre la constitucionalidad o no de algunas de 
las técnicas de reproducciôn asistida fueron planteadas especfficamente a través del 
recurso de inconstitucionalidad 376/89, promovido por Diputados del grupo
169 Co rr a l  Ta lc ia ni, Her n â n : “La nueva legislaciôn espahola sobre técnicas de reproducciôn 
artificial y procedimientos afines”, Revista de Derecho Privado, marzo 1992, pâg. 205.
161 De esta opiniôn, Gômez Sânchez: El derecho a la reproducciôn humana, ob cit, pâg. 80 y 
81. En contra Pantaleon, Fernando , el cual sostiene que el adjetivo “toda mujer podrâ ser receptora o 
usuaria de las técnicas reguladas en la présente Ley” del articulo 6.1 de la LTRA, parece significar 
que, para que una mujer pueda hacer uso de la técnicas de reproducciôn asistida no es indispensable 
que sea estéril, lo que le résulta contradictorio, pues el entiende que lo que el articule 1.2 establece 
“finalidad fundamental”, no abarca la posibilidad a la que Sânchez Gômez se refiere. También se 
pronuncia en contra de la introducciôn por medio del BOE de 26 de noviembre de 1988 del término 
“fundamental; Hernândez Ibanez, Carmen: “La filiaciôn en la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida de 22 de noviembre de 1988”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad 
Complutense de Madrid, N® 75, por cuanto que a su juicio la Ley sôlo debiera permitir la prâctica de las 
técnicas de reproducciôn asistida como via para combatir la esterilidad y no como una posibilidad mâs 
de procreaciôn.
162 Sânchez Eznarriaga: Procreaciôn Asistida y  Derechos Fundamentales, ob cit, pâg. 71 y 
72. En sentido similar, para Barreda Garcia , Armando; “Las novisimas leyes de reproducciôn asistida 
y donaciôn de embriones y fetos humanos”, en Cuademos de Politica Criminal, N® 37, aho 1989, pâg. 
214, parece muy discutible que quien puede engendrer por medios naturales tenga un derecho a 
hacerlo por medio de los medios sehalados en la Ley. ..  ^ /v o
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Parlamentario Popular contra la Ley 35/1988 de 22 de noviembre, de Técnicas de 
Reproducciôn Asistida.
En lo que ahora interesa, el recurso alegô como motivo de inconstitucionalidad, o 
mejor dicho, invocô la violaciôn a la garantia institucional a la familia en la Constituciôn de 
la que, desde el punto de vista de los diputados récurrentes, resultan o se desprenden una 
serie de principios juridico constitucionales constitutives del nùcleo normative indisponible 
delimitador de los rasgos de la instituciôn familiar en la Constituciôn, entre los cuales se 
encontraria el matrimonio heterosexual como nùcleo originario y del que pueden 
desprenderse relaciones paterne filiales.
La Ley, estimaron, contiene un ataque directe a la esencia de la instituciôn familiar 
al posibilitar la concepciôn por mujeres solas y al permitir el anonimato del padre - donante 
-. “En particular, el conjunto institucional de las relaciones paterne filiales constituye un 
haz de derechos y obligaciones generado desde el momento de la concepciôn y 
consolidado con el nacimiento del hijo, y que, en el sistema de la Ley, desapareceria 
desde el momento en que se veda al hijo el conocimiento de quien sea su progenitor. Por 
ello resultaria claramente vulneradora del articulo 39.2 CE asi como del contenido 
esencial de la protecciôn de la familia a que elude el articulo 39.1”)®®.
Sin embargo, el TC desestimô los argumentos esgrimidos, pues considerô en 
relaciôn a la inconstitucionalidad planteada por considerar que la Ley viola el contenido de 
la garantia institucional de la familia de la que se derivan una serie de rasgos 
identificativos de la familia entre los que explicitamente se citan el matrimonio 
heterosexual y la posibilidad de que en él se desprendan relaciones paterno filiales 
determinadas legalmente con arreglo al principio de seguridad juridica, que si bien no es 
posible negar que la Constituciôn garantiza el institute de la familia y, por ende, la 
existencia de un reducto indisponible o nùcleo esencial del mismo, no es menos cierto, 
dice el Tribunal, que el concepto constitucional de familia posee perfiles notoriamente mâs 
amplios que los considerados como taies por los diputados récurrentes.
Asi, siendo evidente que en dicho precepto (art 39.1 CE) se incluye la familia 
matrimonial)®^ “también lo es que nuestra Constituciôn no ha identificado la familia a la 
que manda protéger con la que tiene su origen en el matrimonio, ni existe ninguna 
constricciôn del concepto de familia a la de origen matrimonial, por relevante que sea en
163 Ver; STC 116/99 de 17 de junio que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 376/89 
promovido por Diputados del grupo Parlamentario Popular contra la Ley de 22 de noviembre de 1988, de 
Técnicas de Reproducciôn Asistida. BOE nùm. 162. Suplemento, Jueves 8 julio 1999.
164 Citando como base de esa afirmaciôn el Fundamento juridico 4® de la STC 45/1989.
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nuestra cultura - en los valores y en la realidad de los comportamientos sociales - esa 
modalidad de vida familiar”)®®.
En consecuencia, continua la STC, no puede establecerse un obligado 
paralelismo entre los perfiles constitucionales de la familia y el concepto de ésta, mucho 
mâs restringido, del que parten los récurrentes. En otros términos, el concepto 
constitucional de familia no se reduce a la matrimonial y de ese entendimiento de la 
familia, es evidente que las técnicas de reproducciôn asistida reguladas en la Ley no 
implican, por si mismas, un menoscabo de su protecciôn constitucional, ni por lo tanto, del 
principio establecido en el articulo 39.1 CE)®®.
c) El derecho a la intimidad como segundo fundamento constitucional dei 
derecho a ia procreaciôn.
El Tribunal Constitucional ha definido el derecho a la intimidad como el respeto a 
una vida privada que ha de permitir al sujeto tomar autônomamente y sin injerencias las 
decisiones que afecten a su estera de la intimidad personal y familiar, no identificando a 
la intimidad como la opciôn personal del sujeto, sino como algo que “contribuye a la 
posibilidad de elegir lo que uno puede hacer con su vida” )®?. Para s e m p e re  ro d r i 'g u e z ,  
el derecho a la intimidad représenta la parte personalisima comùnmente reservada, de 
los asuntos, designios o elecciones de un sujeto o una familia)®®, estableciéndose una 
protecciôn en la que no pueden intervenir ni los particulares ni el Estado.
Entendido asi, el derecho a la intimidad personal y familiar protege las 
decisiones del sujeto que afecten a sus relaciones con otros, a sus opciones sexuales, a 
la decisiôn de contraer o no un vinculo matrimonial y a la procreaciôn.
Por lo que se refiere al Derecho internacional, el Convenio de Roma)®® prohibe 
las injerencias de los poderes pùblicos en la vida privada y familiar, sehalando el
165 Fundamento juridico 13 de esta STC 116/99.
166 ibidem.
167 Ga r c ia  San  M ig u el , L: Estudio sobre el derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1992, pâg.
18.
166 Sempere R odriguez, C: Derecho al honor, a la intimidad y  a la propia imagen, Comentario 
a la Constituciôn Espahola de 1978, Dirigido por Oscar Alzaga Viliaamil, tomo II, Edersa, Madrid, 1984, 
pâg. 461.
169 Articule 8® del Convenio de Roma;
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilie y de su 
correspondencia.
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Tribunal Europeo, via jurisprudencia, que las relaciones familiares deben incluirse como 
parte del concepto de vida privada, lo que quiere decir para g ô m e z  S â n c h e z , que la 
intimidad no tiene que ver con la decision de un sujeto sobre su propia reproducciôn 
(que constituye un acto y derecho a la libertad) sino con la garantfa que impide la 
intromisiôn en la vida privada de un sujeto, alcanzando por ello a las decisiones que 
rodean la reproducciôn humana, ya sea que esta se produzca de forma natural o por 
medios artificiales.
d) El derecho a fundar una familia como tercer fundamento de! derecho a la 
procreaciôn.
La CE, entre los principios de polltica social y econômica (art 39.1) encarga a los 
poderes pùblicos la protecciôn social, jurfdica y econômica de la familia.
Dice el mencionado articule 39 de la CE lo siguiente:
1. Los poderes pùblicos aseguran la protecciôn social, econôm ica y jurfdica de la 
familia
2. Los poderes pùblicos aseguran, asimismo, la protecciôn integral de los hijos, 
iguales estos ante la Ley con independencia de su filiaciôn, y de las madrés, 
cualquiera que sea su estado civil. La Ley posibilitarâ la investigaciôn de la 
paternidad.
3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o 
fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los dem âs casos que 
legalm ente procéda.
4 . Los ninos gozarân de la protecciôn prevista en los acuerdos internacionales que 
velan por sus derechos.
En estricto sentido, segùn se desprende del texte constitucional y de la doctrina, 
la norma constitucional obliga a los poderes pùblicos a asumir la protecciôn familiar en 
un triple aspecto; social, econômico y jurldico^^o. Es decir, la CE no obliga a los poderes
2. No puede haber injerencia de la autoridad en el ejercicio de este derecho sino en tanto y cuanto esta 
interferencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad democrâtica, sea 
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econômico del pais, la defensa 
del orden y la prevenciôn de las infracciones pénales, la protecciôn de la salud o de la moral o la 
protecciôn de los derechos y las libertades de los demàs>
1^ 0 ESPIN CANOVAS, D ie g o : “Articulo 39, Protecciôn de la Familia”, en; Comentarios a la 
Constituciôn Espanola de 1978, Dirigido por Oscar Alzaga Viliaamil, Edersa, Tomo IV, 1996, paginas 
45 y ss. Asi también, para Marin  Gà m e z : “Relatividad constitucional de las técnicas de reproducciôn 
asistida”, ob cit, pâg. 99, el articule 39 de la CE condensa una nociôn ética de la familia que se intenta
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pùblicos a la creaciôn de unidades familiares, pero si obliga, una vez que la familia ha 
nacido o se ha constituido, ha protegerla^^L
Ahora bien, no obstante que la CE no incorpora expresamente el derecho a 
fundar una familia, dicho derecho esta incorporado al Ordenamiento jurldico espahol a 
través de los tratados internacionales ya mencionados de los que Espaha es parte, en 
los termines del articule 96.1 de la c o n s t i tu c io n ^ ^ z
De ello se deduce que si por derecho a fundar una familia se entiende “el 
ejercicio del derecho a la procreaciôn, puesto que las relaciones de la vida familiar 
precisamente surgen y se ponen de manifiesto en tanto que subyace una 
generaciôn"^73 entonces es posible afirmar que en el Ordenamiento juridico espahol 
existe un derecho a la reproducciôn humana, integrado, por una parte, del derecho 
fundamental a la libertad, y por la otra, del derecho a la intimidad personal y familiar y 
por el derecho a fundar una familia^^t
Es decir, es indudable que el Nombre tiene, en circunstancias normales, derecho 
a que no se le prohiba o limite su derecho a la procreaciôn.
e) cTiene limites el derecho a la procreaciôn? Intereses en conflicto.
Empero, una de las interrogantes que interesa resolver en este momento, es si 
el derecho a la reproducciôn es simplemente un derecho que impide al Estado o a un 
tercero impedir el ejercicio libre a un sujeto, o si este derecho por parte del sujeto le 
permite exigir al propio Estado la aportaciôn de los medios necesarios, tecnolôgicos,
protéger desde los poderes pùblicos, desplegando esos très aspectos importantes, el social, el 
econômico y el juridico.
Gô m e z  Sâ n c h e z , Yo la nd a : Familia y  matrimonio en la Constituciôn Espanola de 1978, 
Congreso de los Diputados, Madrid, 1990, pâg. 285.
172 Cabe aciarar que los Documentos y textos internacionales, a diferencia de la CE, vinculan 
el derecho a fundar una familia con el derecho al matrimonio, entendiendo que una es consecuencia 
de la otra. Esto tiene trascendencia pues, al existir tal distinciôn en la CE, no puede reconocerse en el 
derecho al matrimonio fundamento (otro) para el derecho a la reproducciôn humana.
173 DOMINGUEZ Ro d r ig o , L.M: Los derechos procreativos como expresiôn del derecho al libre 
desarrollo de la personalidad en el seno de las uniones familiares no matrimoniales; Homenaje a José 
Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pâg. 361.
174 De idéntico parecer. V idal Ma r tin e z , Ja im e : “La regulaciôn de la Reproducciôn humana en 
el Derecho espafiol, Derechos Reproductivos y  técnicas de reproducciôn asistida. Editorial Comares, 
Granada, 1988, pâg. 59, para quien la fundamentaciôn de la libertad de procrear de la persona en el 
derecho espahol se encuentra fundamentada en su dignidad y derechos inherentes, que en este caso 
identifica en el derecho a fundar una familia al que se refiere el articulo 16 de la Declaraciôn Universal 
de la Derechos Humanos.
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para alcanzar esa finalidad. Dicho en otras palabras, debemos respondernos si el 
derecho a la reproducciôn que, segùn concluimos, se reconoce y extrae del marco 
constitucional Espahol, se limita a aquellas formas que utilizan sôlo los medios naturaies 
por medio del coito, o si por el contrario, puede extenderse y con que limites, a otras 
formas no naturales de reproducciôn
Por ello, si basamos el derecho a la procreaciôn en la libertad como valor y 
derecho fundamental y lo vinculamos al derecho a la intimidad personal y familiar, en el 
respeto a la vida privada y en el derecho a fundar una familia, debemos aceptar que, 
como tampoco son absolutos los derechos de donde el derecho a la procreaciôn se 
extrae o se dériva, el derecho a la procreaciôn es también iimitado^^^ y dichos 
limites de los derechos se encontraran en la misma Constituciôn, la cual, por su propia 
organizaciôn, tiene la necesidad de protéger o preserver otros derechos y bienes 
constitucionales, por lo que el ejercicio de los derechos fondamentales, dice el TC, debe 
ser compatible en funciôn de los limites que la propia Constituciôn expresamente 
imponga al définir cada derecho o ante los que de manera mediata o indirecta de la 
misma se infieran al resultar justificados por la necesidad de preserver otros derechos 
constitucionalmente protegidos^^®.
Es decir, cuando para ejercitar licitamente el derecho a fundar una familia y a la 
procreaciôn sea necesario la intervenciôn de terceras personas, (como sucede cuando 
se recurre a las técnicas de reproducciôn asistida), se debe tener en cuenta que ello 
implica una cierta renuncia a la intimidad familiar, pues se origina una dependence 
“externa” para el logro de la finalidad procreativa, es decir, fundar una familia. De esta 
manera, si el o los individuos han aceptado la intromisiôn de terceros ajenos a la unidad 
familiar para la consecuciôn del fin procreativo, también han permitido, ante el carâcter 
no intimo caracteristico de las mismas, que surja un âmbito de licitud constitucional que 
permitirâ y facultarâ a los poderes pùblicos a limitar el acceso a las técnicas de 
reproducciôn asistida en aras de la preservaciôn de intereses individuales y colectivos.
175 Como todo derecho, segùn sentencias STC 11/1981 del 8 de abril; 2/1982 del 29 de enero; 
91/1983 del 7 de noviembre y 120/1990 del 27 de junio.
176 En la CE, el constituyente otorgô un rango superior a la protecciôn de la persona, y por ello, 
sôlo deberà ser digno de protecciôn constitucional un avance técnico del tipo que sea, si con él no se 
lesionan intereses protegidos por la técnica de los derechos fondamentales. Si los avances cientificos 
y técnicos permiten el desarrollo de estos derechos, deben ser acogidos y regulados por el 
Ordenamiento: si por el contrario, estos avances o descubrimientos pueden llegar a comportar una 
lesiôn de los derechos fondamentales de la persona, deben ser examinados desde la ôptica 
constitucional y regulados de forma que se impida esta lesiôn. Asi; Trias Roca , Encarna: “La 
incidencia de la inseminaciôn - fecundaciôn artificial en los derechos fondamentales y su protecciôn 
jurisdiccional”, La filiaciôn a finales del siglo XX, Editorial Trivium, 1988, pâg. 24 -25.
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pues hacen émarger con carâcter preferente los intereses colectivos en el âmbito 
familiar^^.
Esto quiere decir para el profesor ro m e o  c a s a b o n a , que si bien el derecho a la 
reproducciôn se extrae de la Constituciôn, dicho derecho fundamental es, como ya se 
dijo, limitado, por lo que el empleo de técnicas de reproducciôn asistida es 
constitucionalmente licito v permitido en la medida en que no afecte otros 
derechos de iouai naturaleza. lo que le lleva a afirmar que el derecho a la 
reproducciôn estarâ limitado por aquellos otros derechos de los que también gozarâ el 
nasciturus, taies como el derecho a la identificaciôn del padre y la filiaciôn, el derecho a 
tener un padre, biolôgico o legal, etc, de manera tal que aquellas técnicas de 
reproducciôn asistida que imposibiliten el ejercicio de estos u otros derechos 
constitucionales, dificilmente podrân considerarse licitas^^® y permitidas bajo un perfil
constitucionar^g
En la misma direcciôn, p a n ta le o n  destaca que si bien la garant la constitucional 
de la intimidad personal y familiar, (art 18.1) que sin duda ampara el derecho de toda 
persona, casada o no, a planificar su reproducciôn por medios naturales, al abrigo de 
injustificadas intervenciones por parte del Estado, de ninguna manera impone el 
reconocimiento de un derecho fundamental de todos a procrear también por medio de 
técnicas de reproducciôn asistida, pues si bien el deseo de tener un hijo entra en el 
âmbito del principio del libre desarrollo de la personalidad, estima el autor, el interés 
general en que los nihos nazcan en un seno de una familia mâs astable, en cuanto 
fundadas en el matrimonio, séria razôn objetivamente bastante para sostener la
1^  ^ Para el profesor Rom eo  Casabona , Carlos  Mar ia , en; “Aigunas consecuencias vincuiadas 
con la eugenesla y la reproducciôn humana: El diagnôstico preconceptivo y el diagnôstico prénatal”, 
Eguzkilore, N- Extraordinario 5, San Sebastian, diciembre 1992, pâg. 163, lo que aqui se plantea es la 
cuestiôn de si existe un derecho individual absoluto a la procreaciôn, o si son admisibles restricciones 
0  incluso la negaciôn de tal derecho en los supuestos mas extremos.
178 0  en palabras de Bellver Capella: “Consideraciones filosôfico jurfdicas en tomo a la 
clonaciôn para la reproducciôn humana”, ob cit, pâg. 58, el derecho de los padres a reproducirse tiene un 
contenido de derecho - deber derecho que consiste en que nadie puede impedir u obliger a una pareja 
a la procreaciôn, pero que no abarca la satisfacciôn del ansia a reproducirse a cualquier precio. “La 
reproducciôn humana tiene también una dimensiôn de deber que incluye, en primer lugar y en cualquier 
caso, el principio de filiaciôn, que asegura la existencia de un padre y una madré biolôgicos y la apariciôn 
de un côdigo genético completamente original...” pues la libertad de tener o no hijos, no incluye la 
voluntad de tenerios de cualquier manera.
179 Lo que en términos de V ega  G u tie r r e z , Ana  Mar ia : “Los derechos reproductivos en la 
sociedad post modema: &una defensa o una amenaza contra el derecho a la vida?, ob cit, pâg. 49, 
significa que no caben derechos reproductivos absolutos sino todo lo contrario, los derechos y las 
necesidades de los hijos nacidos y futuros y ei bien comùn imponen sus limites.
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constitucionalidad de una Ley que limite el acceso a las técnicas de reproducciôn 
asistida a parejas casadas^®°.
Pero en la doctrina esto no es unanime^®\ ya que hay quienes consideran que el 
limite al derecho constitucional o con fundamento constitucional de la procreaciôn no 
puede encontrarse en estas consideraciones, pues otorgar el derecho a la reproducciôn 
a una mujer sola no es inconstitucional en tanto que en ninguna parte de la redacciôn 
del articule 39.3 de la CE se dériva inexcusablemente que todo hijo deba tener un padre 
y una madré que le presten asistencia de todo orden, simultàneamente ®^^.
Es decir, existe un derecho a conocer quien es el padre, mâs de ello no puede 
desprenderse que se violente un derecho constitucional del future nasciturus cuando la 
mujer decide, en el marco de su desarrollo personal, no cohabitar o vivir con el padre u 
otro hombre e inclusive con una mujer.
Debe recordarse, de cualquier manera, que en el piano legal la misma Ley Sobre 
Técnicas de Reproducciôn Asistida resuelve este aparente conflicto^ ®® en favor de los 
intereses de los progenitores, al permitir la prâctica de los métodos de reproducciôn 
asistida en una mujer sola^ ®^ , sin considérer por ello que se estén lesionando intereses o 
derechos del nino; es decir, ello significa, entre otras cosas, que para el legislador el 
niho asi nacido no serâ afectado en su dignidad por nacer en el seno de una familia no 
convencional.
Personalmente, comparto esta ultima posiciôn ya que no puede desprenderse 
del texto Constitucional que el ejercicio del derecho a la procreaciôn este condicionado
18° Ver; Pa n ta leo n , F er n a n d o : “Técnicas de Reproducciôn Asistida y Constituciôn” ob cit, 
pâg. 130. En la misma direcciôn; Sânchez Eznar r ia g a : Procreaciôn Asistida y Derechos 
Fundamentales, ob cit, pâg. 148, la forma en que la procreaciôn asistida puede estar protegida por los 
derechos fundamentales citados, es cuando ésta no dane o agreda la estructura de la familia, como 
bien juridico universalmente protegible, en la que el future individuo debe nacer, Insistiendo en que la 
prâctica de los métodos en “mujer sola” se créa una persona a la que ilfcitamente se le limita por 
anticipado el marco de su entomo familiar.
181 Ademâs de que la cuestiôn planteada de inconstitucionalidad ya ha quedado resuelta en los
términos antedichos de la STC 116/1999.
182 Asi, G ô m e z  Sâ n c h e z : El derecho a la reproducciôn humana, ob cit, pâg. 71-74.
183 Articulo 6  ^LTRA.
184 En el marco de la Comunidad Europea, el caso opuesto lo encontramos por ejemplo en la 
legislaciôn noruega - articulo 2.2 de la Ley 56 de 5 de agosto de 1994 Sobre las Aplicaciones 
Biotecnolôgicas en Medicina -, o francesa - articulo 152.2 del Côdigo de Sanidad Pûblica -, mismas que 
requieren que la mujer este casada o conviva (formen pareja) con un hombre en relaciôn estable 
equiparable al matrimonio.
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a un marco familiar fijo o expresamente determinado. Sin embargo, debo matizar, esto 
solo es sostenible en la medida en que estemos trente a técnicas de reproducciôn 
asistida que, por si mismas, no lesionen el derecho del nacido a conocer su identidad 
genética. En otras palabras, el derecho a tener dos padres no constituye una limitaciôn 
0 restricciôn al derecho a procrear por medio de técnicas de reproducciôn asistida, salvo 
cuando la técnica impida materialmente conocer el origen biolôgico - genético del 
progenitor^®®.
Por tanto, desde nuestro punto de vista, si bien la legitimidad de la reproducciôn 
asistida encuentra fundamento en el cumplimiento del derecho a la reproducciôn como 
ital, al desarrollo de la personalidad, a la paternidad y maternidad, viendo asi realizado el 
ejercicio al derecho a la libertad, la intimidad y la igualdad, protegiendo el derecho a 
crear o fundar una familia y favoreciendo el cumplimiento de la paternidad y maternidad 
de la pareja, los limites a este derecho a la procreaciôn asistida sôlo deberân estar 
iimpuestos por aquellas acciones que puedan atentar contra algùn derecho de carâcter 
fundamental sobre el cual éste no pueda prevalecer.
A s i , podria explicarse por qué en el caso del ejercicio de los derechos ya 
enunciados, incluyendo la libertad, entendido como facultad de autodeterminaciôn, que 
permitirâ el acceso a las técnicas de reproducciôn asistida y que posibilitarâ el 
embarazo de la mujer y el ejercicio del derecho a procrear, el derecho a la procreaciôn 
asistida considérâmes debe ser limitado en el caso de que la mujer consienta en 
someterse a la prâctica de una técnica de reproducciôn asistida con el conocimiento de 
que el producto o descendencia nacerâ con una enfermedad o patologia genética grave, 
pues entendemos que dicha limitaciôn provendrâ del mismo texto constitucional que 
consagra el derecho y la consecuente obligaciôn del Estado a la protecciôn de la 
salud^ ®®. De tal suerte que se podrâ negar y por ello limitar el ejercicio del derecho a la 
libertad de procrear con o por medio de un medio asistido, oues la utilizaciôn de los
185 De la misma opinion, M arin  Gâ m e z : “Relatividad constitucional de las técnicas de 
reproducciôn asistida” el cual entiende (y distingue) que una limitaciôn o restricciôn al derecho a 
procrear no es el derecho a tener dos padres, sino el derecho del nacido a conocer quienes son sus 
progenitores - derecho a la investigaciôn de la paternidad
188 Sin embargo, la LTRA no lo considéra asi, pues, no obstante, cuando establece que “toda 
intervenciôn sobre el preembriôn, vivo, in vitro, con fines diagnôsticos, no podrâ tener otra finalidad 
que la valoraciôn de su viabilidad o no, o la detecciôn de enfermedades hereditarias, a fin de tratarlas, 
si ello es posible, o de desaconsejar su transferencia para procrear”(art 12.1), estâ afirmando 
desde nuestro punto de vista (al sehalar “aconsejar") que a pesar de haberse comprobado o revelado 
la presencia de una enfermedad o malformaciôn hereditaria grave o su future desarrollo, deberâ 
respetarse la voluntad de la mujer receptora o de quien proviene el preembriôn o el gameto y 
continuar, a pesar del resultado genético obtenido, con la prâctica de la intervenciôn reproductora 
asistida.
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avances técnicos no pueden constituir un atentado contra el beneficio del interés 
generaP®^.
En otras palabras, si el respeto a la Ley y a los derechos de los demâs son uno 
de los fundamentos del orden politico y de la paz social, esto significa que nunca podrâ 
ejercerse un derecho con violaciôn del derecho de otro. Sin embargo, dado que no 
cualquier violaciôn de un derecho fundamental producida a raiz del ejercicio de un 
derecho convierte dicho ejercicio en abusive, privando a quien asi actùa de toda 
cobertura constitucional o legal, serâ indiscutiblemente trascendente que el legislador 
precise con claridad, una vez realizada la ponderaciôn entre los bénéficiés y riesgos que 
supone el ejercicio de una determinada actividad, cuâl de elles debe prevalecer 
siempre, creando asi un bien juridico recogido de distintos intereses, legitimes pero 
encontrados, y por ende, el limite normative que en cualquier campe o actividad 
Ihumana, incluyendo la que es objeto de estudio, debe prevalecer.
Por ello estime, sin abrigar duda, que en un tema como el que nos hemos 
propuesto analizar, es y serâ necesario resolver qué derecho o derechos deben ceder o 
prevalecer en determinadas circunstancias cuando la prâctica de una conducta, en el 
ejercicio legitime de un derecho, los enfrente irremediablemente.
Ante esto, si un derecho fundamental es ante todo un derecho creado por la 
Constituciôn, ello no significa ni expresa otra cosa sino la preexistencia del derecho 
mismo al momento de su configuraciôn o delimitaciôn legislative. “Significa en otras
187 Caso distinto es aquel en que la mujer y el hombre, conscientes de la enfermedad que 
afectarâ a su descendencia, deciden, por medios naturales - coito natural • ejercitar libremente su 
derecho a procrear, hipôtesis en la cual el Estado, con fundamento en el articulo 44.2 CE, no puede 
limitar dichos derechos. Opina igual Romeo  Casabona: “Aigunas consecuencias vincuiadas con la 
eugenesla y la reproducciôn humana. El diagnôstico preconceptivo y el diagnôstico prénatal”, ob cit, 
pâg. 160 y ss, quien sostiene que la problemâtica que surge del efectivo e implicite derecho a la 
procreaciôn natural con base en el derecho fundamental consagrado en el articulo 18.1 de la CE 
(derecho a la intimidad familiar) y por el otro, la supuesta legitimidad de la intervenciôn del Estado para 
preservar la salud colectiva, se resuelve, desde el punto de vista estrictamente juridico, ai considerar 
que las exigencies de salud publica no guardan proporciôn con la intromisiôn en la libertad e intimidad 
individual o familiar que dichas acciones implican, lo que se pone de manifiesto al afirmar la CE que la 
competencia de los poderes pùblicos reconocida constitucionalmente para organizer y tutelar la salud 
pùblica a través de las medidas preventives y de los servicios necesarios, esta sometida al principio
constitucional fundamental de que la dignidad de la persona son fundamentos de orden politico y
de la paz social. En la misma direcciôn; Robertson , A Jo hn : “La utilizaciôn de la informaciôn genética 
en decisiones sobre reproducciôn humana”, en; El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, Vol III, 
pâg. 273 y ss, afirma que sobre la libertad de procreaciôn es necesario declarar que el derecho a 
reproducirse comprende el derecho a tener hijos discapacitados con pleno conocimiento de causa, lo 
que también significa que no puede obligarse a utilizar la informaciôn genética y, una vez utilizada no 
puede obligarse a una mujer a abortar.
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palabras, que la propia Constituciôn ha definido una determinada situaciôn jurfdica en 
términos que la hacen identificable o discernible para el intérprete y que, ademâs, la 
Constituciôn ha determinado también, o no ha excluido, la necesaria consideraciôn de 
esa situaciôn jurfdica como derecho a partir de la entrada en vigor de la norma que lo 
enuncia"^ ®®, por lo que vale decir entonces que los derechos fundamentales son 
derechos resistentes. en su contenido esencial. a la acciôn leqislativa ®^®.
Al calificar a la norma como constitucional, realmente lo que el Ordenamiento 
estâ realizando no es la simple delimitaciôn del derecho fundamental, sino la 
fundamentaciôn misma de la labor delimitadora. Asf, siguiendo a jim é n e z  cam po, 
pueden concebirse dos criterios bâsicos para reconocer y ordenar esta funciôn 
delimitadora, si atendemos al modo de incidencia de la Constituciôn sobre el Derecho. 
Distingue entre una delimitaciôn directa, entendiéndola como la descripciôn del derecho 
fundamental por la norma que lo enuncia; y otra indirecta, consistante en el 
reconocimiento constitucional de otros derechos y bienes, cuya afirmaciôn y garantfa 
constrihe la expansiôn irrestricta del respective derecho. En otras palabras, la 
delimitaciôn directa no es otra cosa que la definiciôn en la norma constitucional, o en 
ella y en la legislaciôn a la que expresamente remite, mientras que la delimitaciôn 
indirecta supone el resultado necesario de la inserciôn del derecho en el sistema que es 
la Constituciôn^^.
Por lo tanto, debemos entender que por un lado los derechos fundamentales 
tienen limites que resultan de su propia naturaleza v. por el otro, que 
independientemente de sus propios limites, los derechos fundamentales encontrarân 
limites producidos oor su articulaciôn con otros derechos. por lo que, en relaciôn a 
nuestro tôpico, insistimos, la cuestiôn estribarâ entonces en delimiter primero los 
criterios que han sido utilizados por el legislador para resolver estos conflictos, y si en la 
determinaciôn sobre la predominancia de un derecho sobre otro se han respetado los 
principios a los que ya tantas veces nos referimos en la primera parte de nuestro 
trabajo.
188 J iménez Cam po , Javier: “Articulo 53 Protecciôn de los Derechos Fundamentales”, en; 
Comentarios a la Constituciôn Espanola de 1978, Dirigido por Oscar Alzaga Viliaamil, Tomo IV, 
Editorial Edersa, 1996, paginas 448 y ss.
189 Ibidem.
190 Para Zarraluqui, los limites a los derechos fundamentales pueden ser absolutos, 
integrados por valores générales, taies como la moral el orden pùblico o el bienestar general y; 
relatives, constituidos por los derechos y libertades de los demâs, tanto considerados de forma 
individual, de una persona o personas concretas, como de colectividad o grupo. Finalmente estima que 
todos los derechos son relatives, incluyendo el derecho negative a la vida (a no ser matado) que cede 
en el caso de la légitima defensa. Ver, Sânchez Eznarriaga: Procreaciôn Asistida y Derechos 
Fundamentales, ob cit, pâg. 32.
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Una vez afirmado el derecho fundamental a la reproducciôn humana y con él, la 
permisibilidad en lo general de la prâctica de las técnicas de reproducciôn asistida, 
pasemos al estudio, descripciôn y anâlisis de ellas.
2. T é c n ic a s  d e  p r o c r e a c iô n  o  r e p r o d u c c iô n  a s is t id a .
De acuerdo al conocimiento actual de la medicina de la reproducciôn, en teoria 
existen las siguientes modalidades de reproducciôn humana:
i) El coito;
ii) La inseminaciôn asistida de la mujer con el semen del marido - lAC 
“homôloga”- , o con el semen de un donante - lAD “heterôloga” - .
iii)  La transferencia al utero de la mujer de un embriôn generado a través de la 
fusiôn in vitro de los gametos humanos, cabiendo en esto ultimo toda una inmensa 
gama de posibilidades en funciôn del origen de los gametos - “homôloga u “heterôloga". 
Por ejemplo; a través de un ôvulo fecundado in vitro con semen del esposo o concubine, 
transferido a la matriz de la misma mujer, o de otra, para realizar una sustituciôn de la 
gestaciôn. (Fecundaciôn In Vitro con Transferencia de Embriones - F.I.V.T.E.); o a partir 
de un ôvulo donado, fecundado in vitro por el semen de otro donante y finalmente 
transferido a la matriz de la solicitante. (F.I.V.T.E.) o Transferencia Intratubârica de 
Gametos.(T.I.G), etc; o incluso a través de la transferencia al utero de una mujer de un 
embriôn generado por medio del transplante del nùcleo de una célula adulta (masculina 
0 femenina) o embrional que es removido y transferido a un ôvulo al que previamente 
también su nùcleo ha sido destituido (enucleado) utilizândose en estos casos sôlo el 
material genético del hombre o de la mujer, pero no de ambos; o de la transferencia al 
ùtero de una mujer de uno o mâs embriones idénticos generados a través de la 
separaciôn o gemelaciôn^®  ^del embriôn humano en las primeras etapas de desarrollo.
iv) Gestaciôn artificial de un feto en una incubadora o artefacto similar, a través 
de un procedimiento llamado ectogénesis.
No obstante, si bien es posible distinguir entre la “técnica de reproducciôn 
asistida” en la que se genera o créa el embriôn humano, de la “reproducciôn asistida” 
en si misma, que comprenden'a la inseminaciôn asistida, o a partir del momento en que 
se lleve a cabo la transferencia en el ùtero de la mujer de los gametos o de los 
embriones, en realidad en la literatura especializada cuando se habla de reproducciôn
191 Término, éste ultimo, que es refende en la literatura sajona como “artificial twining"
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asistida humana, normalmente se esta haciendo referencia, sin mayores matizaciones, 
a aquellos casos en los que la union entre los gametos masculinos y femeninos se 
produce ayudada por estimulos no naturales^
Por lo tanto, salvo las precisiones que realizaremos cuando entremos al estudio 
del tipo penal del articulo 162 del CPE, entenderemos dentro de las técnicas de 
reproducciôn humana asistida, tanto a los procedimientos en que se obtengan los 
gametos, la generaciôn del embriôn y la transferencia al ùtero de una mujer, por lo que 
habremos de hacer una breve pero especial referencia a la fecundaciôn in vitro y sus 
tratamientos derivados, asi como a la inseminaciôn asistida y la clonaciôn^®® por la 
sencilla razôn de que esas técnicas (principalmente las dos primeras) representan hoy 
dia los métodos mâs usuales de reproducciôn asistida en donde serân (son) empleadas 
las técnicas, procedimientos y conocimientos que irân surgiendo del desarrollo de la 
ciencia médico genética y en alguna medida, del Proyecto Genoma Humano.
a) Inseminaciôn asistida.
La inseminaciôn asistida, comùnmente conocida también como “artificial” es el 
depôsito instrumental de semen dentro de una mujer insertado en su cerviz de cualquier 
manera que no sea a través de una relaciôn sexual. Su uso primario se dio en parejas 
que habian sido incapaces de concebir por medio de relaciones sexuales o de aquellas 
que escogen no tener relaciones sexuales (como en el caso de la mujer que requiere del 
esperma de un donador para fecundaciôn o en donde la madré actùa como madré 
sustituta). Es decir, con esta técnica, que admite diverses modes de aplicaciôn^® ,^ se 
introduce el semen en la vagina o en el ùtero de la mujer inseminada de manera no 
natural o asexuaP®®, haciendo llegar el esperma al ôvulo, produciendo de manera 
natural la fecundaciôn de éste.
192 BUSTOS Pueche: “El derecho espahol ante las nuevas técnicas genéticas”, ob cit, pâg. 919, 
define la reproducciôn asistida como el conjunto de técnicas que permiten la reproducciôn o 
procreaciôn humana fuera del cauce natural que consiste en la fecundaciôn del ôvulo en el seno de la 
mujer con el subsiguiente desarrollo ininterrumpido en su propio organismo.
193 En cuanto a ella - la clonaciôn de seres humanos - segùn iremos viendo en el desarrollo de 
este trabajo, bajo parâmetros y circunstancias muy especificas, podriamos incluirla dentro de la 
medicina reproductiva, esto es, dentro de las técnicas de reproducciôn humana asistida, lo cual daria 
lugar a una excepciôn a la clasificaciôn que realizamos entre la diferencia establecida entre la 
ingenieria genética y la ingenieria reproductora humana.
194 Los diferentes modos de inseminaciôn asistida son: Vaginal, Cervical, Intrauterina, 
Intraperitoneal Directa, Intraperitoneal Transvaginal, Intratubârica Transuterina, Intratubârica 
Transfimbrial, Inseminaciôn Tubârica de Ovocitos, Transferencia Peritoneal de Gametos y 
Transferencia Intrafalopina de Gametos
195 La técnica para la recolecciôn del semen puede varier y realmente, desde un piano 
cientifico, no es importante. Sin embargo, lo que debe destacarse del h echo de que el semen vaya a
68
La inseminaciôn puede ser clasificada en homôloga y heterôloga.
La inseminaciôn homôloga es aquella en la que el material genético no sale del 
âmbito de la pareja, realizândose la fecundaciôn de un modo natural en el momento en 
que artificialmente es depositado el semen en el ùtero de la mujer. Prâcticamente, hoy 
dia, la inseminaciôn homôloga no présenta ningùn problema ético ni juridico^®®, salvo 
cuando esta se realiza después de la muerte del marido o concubinario, conservando el 
semen a través de técnicas como la criopreservaciôn^®^, con las consecuencias 
necesarias en el âmbito del Derecho, especialmente en el Derecho CiviP®®.
Respecto de la inseminaciôn a través del semen de un donante, heterôloga, 
(lAD) ésta se realiza cuando existe alguna anomalia que impide que se realice la 
fecundaciôn de la mujer por medio del desarrollo normal del acto sexual. Estas 
anomalias pueden ser de diverses clases, siendo las principales los casos de esterilidad 
irreversible del hombre, ser portador de una enfermedad transmisible por el semen, por 
incompatibilidad del RH de la pareja, entre otras.
ser introducido por un medio no natural en el ùtero de la mujer es que éste, para garantizar la 
fecundaciôn de la mujer, puede ser tratado o capacitado, eliminando los factores que le impidan la 
posibilidad de fecundar a la mujer, escogiendo para ello los espermas con mayor capacidad de 
penetraciôn, los mas vitales y mâs fecundos, constituyendo esto ultimo, como veremos mâs adelante, 
el paso previo a la prâctica, quizâ inconsciente, de la eugenesla y selecciôn de seres humanos.
198 No obstante, en lo que para algunos constituyô un desatino de la “polîtica religiosa” de la 
Iglesia catôlica, Rio XII declarô ilicito tanto el procedimiento lAC cuanto el lAD, aunque cargando el 
acento en la reprobaciôn de la inseminaciôn “artificial” con esperma de un donante, dejando en aquel 
entonces en suspense la cuestiôn relacionada con la forma de inseminaciôn con el esperma del 
marido.
197 La criopreservaciôn o crioconservaciôn es una técnica que proviene de la criobiologia y que 
es referida como el estudio de la biologia en baja temperatura. Esta tecnologia permite almacenar, 
entre otros, semen y embriones durante un periodo ilimitado de tiempo por medio de una congelaciôn 
en nitrôgeno liquide de los mismos. Ahora bien, con esta técnica no sôlo se pueden almacenar 
ôrganos, tejidos o células humanas, sino inclusive cuerpos humanos enteros que son “suspendidos” 
(congelados antes de morir) y que esperan ser en teoria descongelados en el future, cuando la ciencia 
sea capaz de corregir o curar la enfermedad que en la época de la congelaciôn aùn no era remediable. 
Para ver con detalle consultar; S m ith , P. G eo rge  II: Bioethics and the Law, Of Clones and Cryons, 
/Wed/ca/, Socio - Legal and Philosophical directions fora brave new world, University Press Of America, 
1989, pâg. 264* 269.
198 En el âmbito de la LTRA ésta cuestiôn es resuelta y permitida en los términos del articulo 
9- de la Ley citada. De su redacciôn, es posible observer que esta serâ légitima y producirâ efectos 
ju'idicos plenos (en cuanto a la filiaciôn y relaciôn juridico legal del niho asi nacido y el hombre 
falecido) siempre y cuando exista consentimiento fehaciente (escritura pùblica o testamento) del 
marido o concubino (art 9.3) para fecundar a la mujer. En contra de ella se pronuncia, entre otros; 
Pantaleon , Fe r n a n d o ; “Técnicas de Reproducciôn Asistida y Constituciôn”, ob cit, pâg. 154, quien 
ccmo ya vimos, la considéra contraria al articulo 39.3 de la CE.
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En este caso, el material genético de la nueva criatura estarâ formado por el 
ôvulo de la mujer y por el espermatozoide donado a la pareja. Es decir, el padre 
biolôgico o genético del future niho serâ anônimo^ ®® y obviamente diferente al esposo o 
concubinario de la mujer asi fertilizada, y que se constituirâ como el padre legal.
Debemos nuevamente destacar que las consecuencias que en el piano juridico 
puede acarrear la prâctica de la inseminaciôn heterôloga y que se proyectarân en su 
g ran mayoria sobre el Derecho Civil y familiar, son principalmente en relaciôn con la 
filiaciôn, el matrimonio, las obligaciones paterno filiales y la investigaciôn de la 
paternidad y el consecuente conocimiento del origen genético de la persona^ ®®.
Muestra de ello es que éste apartado de la Ley, tal y como ya se destacô y 
como lo subraya p a n ta le o n , se estimé inconstitucional en cuanto contraviene el articulo 
39.2 de la CE que prescribe la posibilidad de la investigaciôn de la paternidad^o\ que es 
un derecho consagrado a toda persona a conocer su origen, y porque también 
contraviene el articulo 10 de la Ley fundamental en cuanto dégrada (dignidad) a los 
seres humanos, frutos de las técnicas de Reproducciôn Asistida con intervenciôn de 
donante, a la condiciôn de objetos, al autorizar sistemâticamente la Ley la posibilidad de 
ocultar de esta manera su origen.
Mas sin embargo, estâ cuestiôn planteada por p a n ta le o n  también fue resuelta 
por el TC en la ya citada STC 116/1999, misma que al analizar el argumente esgrimido 
por los Diputados del grupo Parlamentario Popular vs el articulo 5.5 de la LTRA, y que 
consideraron, como el autor citado, es contrario a lo dispuesto por el articulo 39.2 de la 
CE - “La Ley posibilitarâ la investigaciôn de la paternidad" - por estimar que mediante la 
garantfa del secrete de la identidad del donante la Ley oculta deliberadamente al padre 
biolôgico, incumpliendo de éste modo el mandate contenido en el citado articule 39.2 
CE, resolviô desechar dicha argumentaciôn considerando que si bien la CE ordena al 
legislador que posibilite la investigaciôn de la paternidad, ello no significa la existencia de 
un derecho incondicionado de los ciudadanos que tenga por objeto la averiguaciôn, en 
todo caso y al margen de la concurrencia de causas justificativas que lo desaconsejen, de 
la identidad de su progenitor.
199 Apartado 5® del articule 5® de la LTRA.
200 Derecho éste que considérâmes el legislador ha reconocido y tutelado a través de los 
articules 20.2.B).t) y 20.2.B) u) de la LTRA.
201 En la misma direcciôn, Tamayo Salaberria, G; MartInez de Pancorro , A: “Aspectos 
éticos de la investigaciôn biolôgica de la paternidad”, CPC N® 47,1997, pâg. 463 y ss, consideran que 
la prohibiciôn establecida en la Ley 35/1988 para que el hijo résultante de una técnica de reproducciôn 
asistida pueda investigar la paternidad, es un paso atrâs al establecimiento del precepto constitucional 
que establece la libertad para investigar la paternidad.
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Asi, dijo el Tribunal, desde esta perspectiva la Ley enjuiciada solo podrâ ser 
tachada de inconstitucional por infringir lo dispuesto en el articulo 39.2 CE en la hipôtesis 
de impedir, sin razôn o justificaciôn alguna, la investigaciôn de la p a te rn id a d ^ ® ^  y  siendo 
que no es este el caso de la previsiôn contenida en el articulo 5.5. de la LTRA que 
garantiza la no revelaciôn, como régla, de la identidad de los donantes de gametos, 
procédé desechar la objeciôn recurrida.
“Conviene no olvidar, como base de partida, que la acciôn de reclamaciôn o de 
investigaciôn de la patemidad se orienta a constituir entre los sujetos afectados, un 
vinculo juridico comprensivo de los derechos y obligaciones reciprocos, intégrante de la 
denominada relaciôn patemo filial, siendo asi que la revelaciôn de la identidad de quien es 
progenitor a través de las técnicas de reproducciôn asistida no se ordenô en modo alguno 
a la constituciôn de tal vinculo juridico, sino a una mera determinaciôn identificativa del 
sujeto donante de los gametos origen de la generaciôn, lo que situa la eventual 
reclamaciôn, con este concrete y limitado alcance, en un âmbito distinto al de la acciôn 
investigadora que trae causa de lo dispuesto en el ultimo incise del articulo 39.2 de la
C E ”203
Habida cuenta de lo expuesto, continua la STC, “hemos de rechazar la alegada 
inconstitucionalidad del art 5.5 de la Ley impugnada. Ha de sehalarse, en primer término 
que el anonimato de los donantes que la Ley trata de preservar no supone una absoluta 
imposibilidad de determiner su identidad, pues el mismo precepto dispone que, de manera 
excepcional en circunstancias extraordinarias que comporten un comprobado peligro para 
la vida del hijo, o cuando procéda con arreglo a las leyes procesales pénales, podrâ 
revelarse la identidad del donante, siempre que dicha revelaciôn sea indispensable para 
evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Asi mismo, el mencionado 
precepto legal atribuye a los hijos nacidos mediante las técnicas reproductoras artificiales, 
0 a sus représentantes légales, el derecho a obtener informaciôn general de los donantes, 
a réserva de su identidad, lo que garantiza el conocimiento de los factores o elementos 
genéticos y de otra indole de su progenitor. No puede afirmarse por ello, que la regulaciôn 
legal, al preservar la identidad de los donantes ocasione consecuencias perjudiciales para 
los hijos con alcance bastante para afirmar que se produce una desprotecciôn de 
estos”204.
Por nuestro lado, no obstante la determinaciôn anterior, conscientes que en una 
actividad como la medicina reproductora presentarâ estas y otras infinitas
202 Fundamento juridico 15 STC 116/1999.
203 Ibidem.
204 Ibidem.
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problemâticas, el Derecho debe crear mécanismes que busquen el equilibrio entre los 
diferentes intereses, como en el caso concrete séria, no el prohibir la prâctica de una 
técnica de reproducciôn asistida con material reproductor de un donante y la negaciôn 
de la investigaciôn a la paternidad (o maternidad), sino, buscando el equilibrio, permitir 
la reproducciôn a través de la donaciôn de gametos por parte de una persona ajena a la 
pareja (donante), pero permitiendo también, en concordancia con la CE, la investigaciôn 
de la paternidad, librando al donante de cualquier obligaciôn legal respecto del producto 
de la donaciôn de su gameto^ ®®.
Asi también, las objeciones de corte moral y religioso contra ésta modalidad 
heterôloga no se hicieron esperar, considerando a la lAD como inmoral no sôlo por la 
paternidad anônima y el peligro de la endogamia, sino porque se considerô que rompe 
la unidad fundamental de la vocaciôn unitiva y procreativa de los esposos^®® y con ello 
del matrimonio^®^.
No obstante, al margen de las consideraciones de corte moral, baste decir que la 
modalidad heterôloga es absolutamente permitida en Espaha, en los términos del 
Capitulo III de la LTRA, denominado “De los donantes”, articules 5-, 6-, 7- y 8-.
b) Fecundaciôn In Vitro y los tratamientos derivados.
Utilizando la misma expresiôn un tanto irônica de m a rc ia  m o b ilia , hace mas de 
dos décadas (1978), el mundo aprehendiô que el nacimiento del bebe Luise, ahora la 
joven Luise, fue el resultado de una aventura entre el ôvulo de su madré y el esperma 
de su padre en un vaso de laboratorio.
205 En el mismo sentido se pronuncia Blasco  G asc ô , Francisco  De P, en; “La Ley sobre 
técnicas de reproducciôn asistida: constitucionalidad y aplicaciôn”, Anuario de Derecho Civil, H- 2, aho 
1991, pâg. 700 y ss, quien afirma que el legislador no puede impedir posibilitar la investigaciôn del 
origen biolôgico, incluido la identidad del dador de los gametos, sino que deberfa establecer una oura 
acciôn de investigaciôn de la paternidad de la cual no derivaria relaciôn de filiaciôn alguna entre el 
dador y el hijo, escindiendo “inexorablemente” el dato biolôgico del dato juridico.
206 As i; Flecther  Jo s e p h : The Ethics of Genetic Control, Westminster Press, Filadelfia, pâg. 
168, para quien la practica del I AD debilitarâ en muchos casos la relaciôn entre marido y mujer, “ya 
que cuando conforme a este procedimiento una mujer se haga consiente de la nueva idea que crece 
dentro de ella, se darâ cuenta de que va a engendrar a un hijo que no tiene relaciôn con el amor que la 
une con su cônyuge, el cual a su vez sentirâ que es extrario a la nueva vida que se va desarrollando 
en su hogar”.
207 Si bien puede entenderse este pronunciamiento en contra de este tipo de inseminaciôn, no 
obsta para dejar de sehalar que personalmente me parece estâ mal fundamentada, pues cômo poder 
hablar del rompimiento de la vocaciôn procreativa si es precisamente ésta la que ha motivado que una 
pareja acuda a medios no naturales para “procrear", tener un hijo.
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Su madré habia sido incapaz de concebir de manera natural, a pesar de que su 
material genético asf como el de su esposo, no sufrfan de ningùn defecto particular. 
que hicieron? Los médicos recolectaron los ôvulos y el esperma, crearon las 
condiciones que pudiesen permitir la fusion de los gametos en un ambiente artificial y 
eventualmente implantaron el embriôn en la matriz de la sehora Brown, la madré de 
Luise, hoy una joven de 23 ahos.
La fecundaciôn in vitro ocurre cuando uno o mâs huevos asf como esperma son 
recolectados y fusionados en laboratorio. “El ôvulo es extrafdo del ùtero y trasiadado al 
vidrio y el esperma obtenido de mùltiples maneras es fusionado artificiosamente con 
él”2°®. Posteriormente, el ôvulo fecundado es insertado en la matriz de la mujer 
esperando que se implante de manera tal que un embarazo normal pueda ocurrir. Estas 
técnicas reproductoras han probado su eficacia en mujeres que han tenido problemas y 
dificultades durante la implantaciôn del ôvulo en el ùtero e inclusive para aquellas que 
han pasado ya por la menopausia, consiguiendo llevar a cabo el embarazo^®®.
Debido a la dificultad (doloroso y costoso) en la extracciôn de ôvulos de los 
ovarios - a través del lavado del ùtero - a efecto del procedimiento in vitro, son extrafdos 
mâs ôvulos de los que serân utilizados en un procedimiento, y generalmente, a fin de 
dotar de mayores garanties de éxito al procedimientos, hasta cinco huevos, ya 
fecundados, son insertados al mismo tiempo con la esperanza que uno o mas se 
implanten, lo que, al margen de ello, genera un problema déterminante que acotaremos 
mâs adelante, y que se refiere a los embriones residuales.
Ahora bien, como ya se sehalô la fecundaciôn in vitro también es clasificada en 
homôloga y heterôloga, y su diferencia se da a partir del origen de los gametos.
La homôloga consiste en la fecundaciôn de un ôvulo con semen del marido o de 
su concubinario, es decir, cuando el semen proviene del miembro de la pareja. En este 
caso de la fecundaciôn homôloga, ambos miembros de la pareja son fértiles, sin 
embargo, la incapacidad para procrear “puede derivarse de la impotencia del varôn, por 
vaginismo de la mujer o de algùn elemento psiquico de alguno de ellos, o de ambos que 
impida que, a través del coito, el esperma fecunde al ôvulo, razôn por la cual serâ
208 BENITEZ O r tu za r : Aspectos juridico pénales de ia reproducciôn asistida y la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 34.
209 Her r e r o  Del C o llado : “La inseminaciôn artificial humana ante el Derecho pénal” 
Universidad de Granada, 1969, define la fecundaciôn in vitro como toda operaciôn que tiende a hacer 
germinar el ôvulo con los espermatozoides masculinos mediante procedimientos no naturales.
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necesaria la asistencia facultativa para llevar a buen fin los deseos reproductoras de la 
pareja”2io.
La fecundaciôn heterôloga consiste precisamente en la fusiôn in vitro del ôvulo 
de la mujer pero con semen proveniente de un tercero, (donante) es decir, diferente del 
marido o concubinario, o bien, la fusiôn de un ôvulo donado a la pareja con semen del 
marido o concubinario. Segùn se observa, lo que da tal carâcter es la introducciôn de 
(gametos que proviene de personas ajenas a la pareja, lo que implica que en estos 
(casos habrâ aportaciôn genética (50%) sôlo de uno de los miembros de la pareja, pues 
el resto serâ provefdo del material genético del donante.
Independientemente de la especifica problemâtica que en breve destacaremos 
como consecuencia de la FIV y anâlogos en torno a la eliminaciôn de embriones 
humanos considerados o no vidas humanas, desde el punto de vista ético y juridico la 
situaciôn se torna mâs controversial y polémica en los casos de reproducciôn asistida 
(sea 0 no FIV) por medios heterôlogos^^L pues la simple intervenciôn o participaciôn de 
un donante exige définir su relaciôn con el niho producto del desarrollo de estâs 
técnicas, lo que no siempre résulta claro y menos aùn sencillo; ^quién serâ el padre, el 
donante del semen o el esposo o concubinario de la mujer embarazada en forma 
asistida? ^Quién serâ la madré, la donante del ôvulo que una vez fecundado, fue 
posteriormente depositado en el ùtero de la mujer o concubine, o estas ùltimas?^^^.
Asi mismo, la cuestiôn relacionada con el consentimiento del marido o 
concubinario para que inicie un proceso de gestaciôn en la mujer con semen que no es 
suyo, 0 para fecundar con su propio semen el ôvulo donado por un tercero, présenta 
interesantes interrogantes que abarcan muchas âreas, no sôlo éticas y filosôficas sino
210 BENITEZ O rtu z a r : Aspectos juridico p én a les  de la reproducciôn asistida  y  la m anipulaciôn  
genética hum ana, ob cit, pâg. 35.
211 Misma que se encuentra prohibida, por ejemplo, en la legislaciôn Noruega que establece en el 
articulo 2.10 de la Ley 56 Sobre las Aplicaciones Biotecnolôgicas en Medicina que, concretamente la 
fecundaciôn in vitro - “ûnicamente podrâ realizarse con los propios ôvulos y espermatozoides de la 
pareja”.
212 Esta cuestiôn correspondiente a determinar si, segùn el derecho espanol, madré es 
legalmente la que da a luz o la madré biolôgica, o en otras palabras, si la maternidad queda 
determinada por el parto o por la procedencia del ovocito, debe ser resuelta en los términos del 
articulo 135 del Côdigo Civil Espahol el cual parte de la idea de que la madré es siempre la que pare al 
hijo. Sobre esto ver con mâs amplitud; D iez  Del corral  R iva s , Je s ù s : “La filiaciôn de los nacidos con 
ayuda de las nuevas técnicas de procreaciôn artificial humana”, Revista General de Derecho Privado, 
1988. También, véase articulo 10.2 LTRA en el cual expresamente se dispone que la filiaciôn de los 
hijos nacidos por gestaciôn de sustituciôn serâ determinada por el parto.
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del Derecho civil y familiar prioritariamente, cuyo objeto de estudio, anâlisis y reflexôn, 
como ya lo sehalamos, rebasa los limites de nuestra investigaciôn^^®.
Algunos autores realizan una tercera clasificaciôn que se dériva de la 
fecundaciôn in vitro y que consiste en la fecundaciôn del ôvulo de una mujer con semen 
que procédé de varias personas, o bien la fecundaciôn in vitro con transferencia de 
«embriones y la transferencia intratubârica de gametos con ôvulos de distintas mujeres 
(esta ultima no es propiamente fecundaciôn in vitro), denominândoseles fecundadôn 
imixta. No obstante, en Espaha esta modalidad “mixta” se encuentra positivamente 
prohibida a través del articulo 20 apartado 2.b, letra h de la LTRA 35/1988 y que 
expresamente sehala como infracciôn “muy grave” mezclar semen de distintos donantes 
para inseminar a una mujer o para realizar la fecundaciôn in vitro con transferencia de 
embriones, asi como utilizar ôvulos de distintas mujeres para realizar esta misma 
fecundaciôn in vitro con transferencia de embriones o la transferencia intratubârica de 
gametos.
La fecundaciôn in vitro con transferencia de embriones, que permite que un 
embriôn sea implantado en una mujer para dejarlo crecer hasta un cierto nivel de 
madurez y después ser removido y transferido a la matriz de otra mujer, asi como la 
transferencia intratubârica de gametos, procedimiento que consiste en la aplicaciôn de 
las técnicas de la fecundaciôn in vitro sin llegar a producirse la fusiôn de los gametos en 
un ambiente extracorpôreo, pues los gametos masculinos y femeninos se encontrarân 
en las trompas de falopio de la mujer, también se clasifican en homôloga y heterôloga, 
consistiendo la homôloga cuando el semen como los ôvulos que van a ser fecundados 
in vitro o que van a ser transferidos a las trompas de falopio provienen del hombre y de 
la mujer que estân unidos por matrimonio o concubinato. La heterôloga consistirâ en 
que los gametos no serân los propios de la pareja, ya sea de la mujer, del hombre o
213 Sin perjuicio de ello, si se desea ampliar sobre estas cuestiones, puede consultarse para 
mayores detalles, entre otros; en Espaha: B e rk o v itz  y R o d rIg u e z  C ano, R: “La filiaciôn inducida y las 
clasificaciones légales”, en; La filiaciôn a finales del siglo XX, Editorial Trevium, 1988, D e lgado  
E c h e v e rr ia ,  J: “Los consentimientos relevantes en la fecundaciôn asistida. En especial el 
déterminante de la asunciôn de una paternidad que biolôgicamente no corresponde”. La filiaciôn a 
finales del siglo XX, Editorial Trevium, 1988, G ôm ez Sânchez: El derectio a la reproducciôn humara, 
ob cit, pâg. 101 a 142 y D e l c o r r a l  R ivaz: “La filiaciôn de los nacidos con ayuda de las nuevas 
técnicas de procreaciôn artificial fiumana”, ob cit, pâg. 539 a 551, y; en el extranjero, entre otros 
mucfios; K am ran S. M oGHissi; The Technolgy of AID and Surrogacy en New Approaches to Human 
Reproduction, Social and Ethical Dimensions, Westview Press, 1988, pâg. 117-131. A lfre d s s o v ,  
Joh n ., S. P. G udm undsson , y G. S n a e d a l; Artificial Insemination by Donor With Frozen Semen. 
Obstetrics and Gynecology Survey, American Fertility Society, Report of the Ad Hoc Committee on 
Artificial Insemination, Birmingham, Alabama, 1983. David, G., y J. Lansac; The Organization of the 
Centers for the Study and Presen/ation of Semen in France. Human Artificial Insemination and Semen 
Preservation, Plentum Press, New York 1979.
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inclusive de ambos a la vez®^t sino que serân adquiridos a través de donantes o 
dadores de gametos.
Es decir, el dador de gameto o gametos podrâ ser, el hombre, en el supuesto de 
que se utilice semen de otro hombre que no sea evidentemente del esposo o del 
concubinario; una mujer, en el caso de que se utilice un ôvulo suyo que se vaya a 
fecundar y trasiadar al ùtero de cualquier otra mujer, o ambos a la vez. En estas 
hipôtesis, el material genético del ser nacido, por cualquiera de los métodos - 
fecundaciôn in vitro con transferencia de embriones - o - transferencia intratubârica de 
gametos - corresponderâ en parte a los donantes de los gametos entregados para la 
fecundaciôn, salvo, claro esta, en el caso en que ambos gametos provienen de 
donantes, hipôtesis en la cual, el material genético del ser nacido serâ completamente 
ajeno a la pareja.
“Asi, si tanto el varôn como la mujer son los donantes, éstos serân los padres 
genéticos de la criatura, si bien la gestaciôn puede ser en la mujer de la pareja o en una 
tercera mujer, siendo ésta la llamada maternidad gestante, no genética”®^®.
Esto ultimo implica que en la fecundaciôn in vitro con transferencia de embriones 
0 en la transferencia intratubârica de gametos, heterôloga, habrâ lugar a que se de un 
rompimiento en la unicidad de la maternidad, pues necesariamente se tendrâ que 
distinguir entre la maternidad genética, la maternidad gestante y por consecuencia 
necesaria, la maternidad legal. Asi, habrâ maternidad gestante o seno adoptivo en el 
caso de la mujer a la que se le implanta en el ùtero por medio de una transferencia un 
preembriôn creado por fecundaciôn in vitro, o a la que se le transfieren los gametos a 
través del método intratubârico, “aunque genéticamente nada tenga que ver con el 
embriôn o feto que va desarrollândose en su ùtero”®^®, y maternidad genética respecto 
de aquella mujer que aportô el ôvulo que ha sido fecundado.
Por ello, una mujer a quien se le implanta un ôvulo fecundado que no es el suyo 
propio es una madré albergante. Ofrece su matriz como matriz adoptiva, pues se 
implanta el blastocisto obtenido mediante la fecundaciôn in vitro del esperma y el ôvulo 
de la pareja que desea el niho. Se puede también pensar que el ôvulo es fecundado en 
la mujer mediante relaciones normales con su pareja y luego, llegado el momento
214 Hipôtesis que, a diferencia de la legislaciôn espanola, se encuentra prohibida en Francia a 
través del articule 152-2 del Côdigo de Sanidad el cual dispone que el embriôn sôlo podrâ ser concebido 
con gametos que procedan de al menos uno de los miembros de la pareja.
215 Be n itez  O r tu za r : Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 74 - 75.
216 Ibidem.
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favorable, sea transplantado al seno de la mujer contratada, la cual, después del 
embarazo y el parto restituirâ el niho a aquellos que la han contratado.
Segùn vemos, las implicaciones ético, morales y légales son interminables®^^, 
reiterando que aùn y cuando, sobre estas ùltimas no se proyecta el objeto de estudio del 
présente, considérâmes vale la pena enunciar brevemente sôlo aigunas de las hipôtesis 
0 consecuencias que suelen surgir de la aplicaciôn de estas técnicas de reproducciôn 
asistida y que sin duda deben hacernos formular consideraciones que nos permitan 
reflexionar sobre su permisibilidad o no, y en su caso si es posible justificar su 
aplicaciôn y desarrollo.
lS \ la madré albergante finalmente se siente unida a lo que estâ fisicamente 
dentro de ella, tendrâ derecho a conservar al bebé? ^Se le puede considerar a ella 
como la madré, a pesar de no haber proporcionado ella el ôvulo y con el la herencia 
genética del embriôn? si la madré genética cambia de opiniôn y ya no desea el hijo?. 
Sin duda alguna que estas pocas pero elementales preguntas hacen que éste 
procedimiento sea considerado para muchos como una opciôn absolutamente 
deshumanizadora y por ello objetable en cuanto a su permisibilidad®^®.
Por ello, la LTRA, siguiendo la opiniôn de la citada Comisiôn Especial para el 
Estudio de la Reproducciôn Artificial, rechazô en su articulo 10 la posibilidad de la 
maternidad subrogada, disponiendo que serâ nulo de pleno derecho el contrato por el 
que se convenga la gestaciôn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncie a la
217 Haciendo un mmimo esfuerzo, es posible imaginer diverses hipôtesis o situaciones que 
podrian motiver este tipo de practices, como por ejemplo desde la mujer que quiere tener un hijo suyo 
pero sin tener que interrumpir la prâctica de un déporté a nivel profesional, sin tener que abandonar la 
carrera de modèle, o hasta porque su salud no le permita un embarazo, etc. ^Habria que aceptarse?.
218 Para un sector importante de la doctrina, este fenômeno no debe analizarse a la luz del 
problema sencillo del consentimiento o de la libertad de la mujer, ya que ésta conducta, en realidad, se 
enfrenta con el principio de salvaguardar la dignidad humana de la mujer en virtud de que el papel de 
la maternidad es convertido de manera artificial, reduciendo de esta forma a la mujer a ser un simple 
objeto reproductor. También se lesiona la dignidad del niho ya que se convertirâ en un objeto 
négociable e intercambiable que puede ser contratado e incluso peleado (por el derecho). Inclusive; 
Ma n to van i, Fer r a nd o : “Genetic Manipulation, Legal Interest Under Threat, Control Sistems and 
Techniques of Protection”, ob cit, pâg. 110 y ss, propuso la creaciôn e introducciôn de dos nuevas 
figuras tipicas en el Ordenamiento penal italiano, proponiendo la punibilidad de la gestaciôn subrogada 
por atentar contra la dignidad de la mujer y el niho. Sobre la constitucionalidad de la prohibiciôn que la 
LTRA incorpora, por considerar que no se violenta el derecho a la libertad de la mad re véase; Gô m ez  
SÂNCHEZ: El derecho a la reproducciôn humana, ob cit, pâg. 140 - 142.
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filiaciôn materna en favor de! contratante o de un tercero, y que la filiaciôn de los hijos 
nacidos por gestaciôn de substituciôn sera determinada por el parto®^ ®.
b.1) Embriones residuales. Consideraciones en torno a la FIV y anâlogos.
A diferencia de la inseminaciôn asistida, y a pesar de que una g ran mayorfa de 
los autores que han escrito sobre ésta materia coinciden en aceptar y justificar, desde 
prâcticamente todos los pianos (éticos, morales, juridicos y religiosos, inclusive) el uso 
de las técnicas de reproducciôn asistida, principalmente de carâcter homôlogo, la 
fecundaciôn in vitro, sea homôloga o heterôloga, présenta consideraciones y objeciones 
mucho mâs importantes que aquellas que puede ofrecer la inseminaciôn asistida.
Ello es debido a que del criterio biolôgico que se adopte sobre el principio de la 
existencia de la vida humana y, consecuentemente, del criterio que se adopte para su 
protecciôn, se ha pretendido derivar la permisibilidad o aceptabilidad jurfdica de la 
misma, en tanto que para su desarrollo es imprescindible obtener y destruir mùltiples 
embriones de menos de catorce dfas a partir de su creaciôn.
En efecto, como mâs adelante ampliaremos, si al embriôn antes de los catorce 
dfas, es decir, antes de la anidaciôn, se considéra biolôgicamente ya una vida humana 
protegida, se podrfa argumenter que, trente a ese valor - vida humana -, no se alza, en 
el caso de la FIV y anâlogos, ningùn otro valor, bien jurfdico, Derecho o libertad, ante el 
cual pueda la vida claudicar.
Resultarfa insostenible, “no ya la prevalencia de un pretendido derecho a tener 
hijos sobre el valor vida humana, bien jurfdico constitucionalmente protegido, sino la
219 Sin pronunciarse en favor de la permisibilidad de la maternidad subrogada, Bellver Capella: 
“El Tribunal Constitucional ante la Ley Sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida: una valoraciôn critica”, 
ob cit, pâg.140-142, considéra que la prohibiciôn del articulo 10  ^de la LTRA es contraria a otras normas 
de la misma Ley, pues estima que si una mujer pude recurrir a las técnicas de reproducciôn asistida aùn 
sin tener problemas de esterilidad o fertilidad, no ve porque una mujer que carezca de ùtero o que tenga 
partos muy arriesgados que desaconsejen clfnicamente su embarazo no pueda satisfacer sus ansfas de 
maternidad a través del alquiler del ùtero de otra mujer. Es decir, “si en realidad lo eue la Lev establece es 
el derecho a la reproducciôn como un derecfio del individuo v no de la oareia (muier sola) se oenera 
entonces con la prohibiciôn de la matemidad subrogada. una discriminaciôn entre las muieres con ùtero v 
las sin ùtero. o en otros términos. entre muieres que pueden llevar a término la gestaciôn v entre las que 
no pueden”. y por lo tanto, insiste, la ùnica posibilidad de comprender el sentido de la prohibiciôn legal de 
la maternidad por sustituciôn es admitiendo que las técnicas de reproducciôn asistida son un instrumento 
para superar la infertilidad de una pareja y no de un individuo.
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simple existencia de tal derecho, ya como derecho subjetivo, ya como derecho 
fundamental”®®®.
Por lo tanto, si se sigue esta linea de pensamiento, no parece fâcil, 
juridicamente, admitir producir vidas humanas individuales con un designio que 
comporte, objetiva e inexorablemente una alta probabilidad de destrucciôn de una sola 
de ellas®®\ cualquiera que sea su grado de desarrollo®®®.
El lado opuesto a ésta posiciôn, como observaremos en las subsecuentes lineas 
al analizar los distintos criterios biolôgicos y cientificos sobre el momento en que tiene 
principio la vida humana, esta sostenido por quienes estiman que sôlo hasta la 
anidaciôn ésta comienza y, de ahi, consecuentemente, su protecciôn.
Por ello es évidente, reiteramos, que de la opiniôn a la que el Derecho se 
adhiera dependerâ, no sôlo la conclusiôn de si aigunas de las técnicas aludidas son o 
no juridicamente permitidas sino, insistimos, la valoraciôn y ponderaciôn jurfdica de los 
intereses en conflicto a través del sacrificio de unos en beneficio de otros.
No obstante, e independientemente de nuestro pronunciamiento sobre 
cualquiera de esos dos momentos para la determinaciôn del comienzo de la vida 
humana y su protecciôn, en realidad nuestro interés no se centra en determinar si la FIV 
y tratamientos derivados son o no técnicas constitucionalmente permitidas en Espaha 
(que si lo son), sino encontrar y destacar, entre otras cosas, cuâles han sido 
precisamente los argumentos utilizados por el Ordenamiento espahol para legitimarlas y 
que nos serviràn indudablemente para intentar determinar cuâl ha sido la naturaleza 
jurfdica de la protecciôn dispensada al preembriôn in vitro, y para fundamentar nuestra
220 O liva de LA A: “^Nasciturus o Moriturus? (Panorama Jurfdico sobre la vida humana en 
Espaha)”, Boletfn del llustre Colegio de Abogados de Madrid, N  ^4 ,1986, pâg. 91.
221 Sin embargo, los defensores de la FIV argumentan que con esta técnica no se pierden mâs 
embriones que los que se perderfan en un embarazo natural, y que ademâs los embriones de réserva 
pueden ampliar las posibilidades de descendencia de la pareja.
222 O liva  de la A: Nasciturus o Moriturus?, ob cit, pâg. 91. En contra; Albacar Lô p e z , Jo sé  
Lu is : “Aspectos juridicos de la manipulaciôn genética: Inseminaciôn artificial”, pâg. 1055 para el cual 
ante la escasa entidad vital que cabe atribuir a estos embriones, y debido a la finalidad que motiva 
esta clase de prâcticas médicas, éstas no sôlo no deben incriminarse sino tampoco prohibirse. De la 
misma opiniôn; C uerda  R ie zu , An to n io : “Otra vez sobre técnicas genéticas y Derecho pénal”, Anuario 
de Derecho Penal y Cienclas Pénales, pâg. 709, quien sostiene que por el desvalor tan mfnimo que 
implica la destrucciôn de los embriones no anidados, dicha conducta debe permanecer impune. De la 
opiniôn contraria; G anss  G ib so n , K; Massey , J: “Etichal Considerations on the multuplication of Human 
embryos”. Reproduction, Tectinology and Rights, Human Press, New Jersey, 1996, pâg. 55 y ss, para 
quienes, el embriôn humano merece protecciôn, incluso penal, por el valor real y simbôlico de cual es 
intrfnsecamente poseedor.
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posiciôn respecto de la permisibilidad que planteamos, entre otras, en el caso de la 
clonaciôn reproductiva humana para ciertos supuestos.
c) La ectogénesis.
Por ectogénesis debemos entender, como ya lineas atrâs apuntâbamos, la 
creaciôn de un ser humano individualizado en un laboratorio, esto es, fuera del cuerpo 
humano. Ahora bien, no obstante que aunque la consecuciôn del fin que ésta técnica 
persigue se encuentra muy lejos del conocimiento actual de la ciencia, por lo que 
realmente podria identificarse como una técnica experimental, hemos decidido 
ocuparnos muy sucintamente de ella dentro de este apartado, pues si un ser humano 
asi fuera creado, ello indudablemente tendria que hacerse a través de la fusiôn 
extracorpôrea de los gametos mediante la técnica de fecundaciôn in vitro.
Empero, baste mencionar que estâ técnica se encuentra prohibida y sancionada 
como infracciôn muy grave dentro del capitulo correspondiente de la Ley 35/1988®®® 
sobre la que mâs adelante ahondaremos®® .^
3 ) In g e n ie r ia  GENÉTICA.
Es indudable que la ingenieria genética, como observaremos a continuaciôn, tiene 
aùn un largo recorrido que transiter a fin de que establezca procedimientos médico 
curativos consistentemente fiables. Hasta en tanto, como en cualquier otra rama del 
desarrollo médico, desde la mâs simple hasta la mas compleja, sus aplicaciones sobre 
los seres humanos tendrân que observarse, bajo el cobijo pero también limite, del 
carâcter experimental. Es por ello que résulta inevitable, antes de entrar al detalle de su 
descripciôn, abordar en términos générales los lineamientos éticos juridicos mmimos 
exigidos para la prâctica de una técnica experimental en los seres humanos, tal y como 
lo son, hasta ahora, las técnicas de ingenieria y manipulaciôn genética.
223 Articulo 20.2.8) s): “Se considéra infracciôn muy grave: La ectogénesis o creaciôn de un ser 
humano individualizado en ei laboratorio”. Asi, para Paulina  S ilva ei bien juridico tutelado por esa 
infracciôn administrativa se ubica en ia identidad humana en sentido ampiio y no estrictamente genética, 
en la medida en que se considéré que ei côdigo genético humano debe encontrarse en un ambiente 
humano para no iesionar tal interés jurfdico.
224 Empero, de cualquier forma considero importante destacar en este momento lo senaiado por 
MORO Albaraz, M,J: Aspectos Civiles de la inseminaciôn artificial y  la fecundaciôn in vitro, Barcelona 
1988, pâg. 201 y ss, para quien la creaciôn de un ser humano a través del procedimiento de la 
ectogénesis infhngirfa el derecho a la familia por tanto que, si ese valor, la familia, es protegida por el 
Derecho en atenciôn a que es en el seno de ésta en donde se desarrolla la personalidad del individuo y 
donde se convierte en un sujeto, la falta de “familia”, consecuencia inmediata del nacimiento por 
ectogénesis, concuica el derecho de los asf nacidos ha ser parte ella.
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a) La experimentaciôn sobre objetos humanos.
Experimentaciôn es una palabra que proviene del vocable latin experimenîum, 
que significa comprobaciôn por la experiencia, y que se puede définir como “la 
observaciôn provocada de un hecho o fenômeno para la investigaciôn de sus 
propiedades y de sus causas”®®®. “Cuando este procedimiento tendente a descubrir 
algùn hecho o alguna verdad general se realiza tomando al hombre, sus células, tejidos 
u ôrganos como objeto de la investigaciôn, se hablarâ de la experimentaciôn 
humana”®®®.
Asf, podemos distinguir entre experimentaciôn terapéutica®®  ^y experimentaciôn 
humana no terapéutica®®®. La primera tiene un carâcter objetivo experimental, pero la 
investigaciôn esta dirigida concisamente a la finalidad curativa, y dado que se acerca a 
la figura del tratamiento curativo, es posible obtener una amplia justificaciôn ética y 
jurfdica®®® en su implementaciôn en base a los fundamentos del consentimiento®®®. La
225 MORiLLAS CuEVA, LORENZO; BENITEZ ORTUZAR, IGNACIO FRANCISCO: “Limites penales de la 
experimentaciôn humana”, ob cit, pâg. 243.
226 BENITEZ O rtu za r : Aspectos juridico penales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 41-42.
227 ROMEO Casabona , Carlos  Mar ia : “Aspectos juridicos de la experimentaciôn humana” 
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 11, 1986, pâg. 573, 
define la experimentaciôn terapéutica como la aplicaciôn a determinados pacientes de tratamientos 
cuya eficacia no ha sido todavia plenamente contrastada desde el punto de vista cientffico, y que, por 
tanto, no se han incorporado a la medicina como remedios terapéuticos reconocidos.
228 La legislaciôn en Espaha, bajo la Ley del Medicamento en su articule 59, indica lo 
siguiente: <A los efectos de esta Ley se entiende por ensayo clfnico toda evaluaciôn experimental de 
una sustancia o medicamento, a través de su administraciôn o aplicaciôn en seres humanos, orientada 
hacia alguno de los siguientes fines: a) Poner de manifiesto sus efectos fàrmaco dinàmicos o recoger 
datos referentes a la absorciôn, distribuciôn, metabolismo y  excreciôn en el organismo humano. B) 
Establecer su eficacia para una indicaciôn terapéutica, profilàctica o diagnôstica determinada. C) 
Conocer el perfil de sus reacciones adversas y establecer su seguridad>
229 Incise b) del articule 59 de la Ley del Medicamento.
230 Sobre este particular, hay autores que con razôn afirman que dado el riesgo que supone 
toda experimentaciôn, debemos preguntamos si en esta clase de expérimentes el consentimiento no 
deberfa completarse mediante elementos del estado de necesidad y por consiguiente practicarse una 
ponderaciôn entre el provecho y el riesgo, misma que serfa necesario realizar en el caso en que el 
paciente, ante el temor de morir, estuviera dispuesto a correr a ciegas cualquier riesgo que, inclusive 
en esa situaciôn resuite inaceptable, lo que podrfa llevamos al extremo de convertir el consentimiento 
en un pretexto fâcilmente utilizable para realizar experimentos a los que no se prestarfa un enferme 
que no se encontrase en la misma situaciôn de necesidad.
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segunda, por el contrario, esta dirigida a intereses exclusivamente cientificos, aunque 
puedan resultar utiles en una actividad curativa®®\
No obstante, toda intervenciôn o experimentaciôn sobre el ser humano debe 
contar, necesariamente, con regulaciones que garanticen, por un lado, los beneficios del 
uso de la investigaciôn y/o experimentaciôn y, por el otro, que se eviten dahos a los 
seres humanos. Este inevitable conflicto entre los intereses legales del investigador y 
los intereses del individuo y de la sociedad, (como podria ser la salud colectiva), 
debemos buscar resolverlos en un marco en que la investigaciôn y experimentaciôn no 
se entorpezca, y la vida, salud e integridad fisica de los individuos tampoco se lesione, 
pues si bien la CE reconoce el derecho a la investigaciôn cientifica, estatuye como 
limite el respeto a otros derechos establecidos en el mismo Titulo.
Es indudable pues, que la Constituciôn espanola reconoce y protege el derecho 
a la producciôn y creaciôn cientifica y técnica pero, ha de admitirse, no se trata de una 
libertad sin restricciones, ya que el mismo articulo establece que el limite se halla en el 
respeto a los derechos reconocidos en este titulo.
En efecto, la CE en su art 20.1,B y C) reconoce y protege el derecho a la 
producciôn literaria, artistica y cientifica, etc, pero establece asimismo como limitaciôn 
(art 20.4) el respeto a los derechos previstos en el Titulo I de la misma Constituciôn, asi 
como a las leyes que dan efecto o protecciôn a estos derechos, particularmente el 
derecho al honor, la privacidad, la propia imagen etc. Es decir, no obstante que la 
actividad cientifica es reconocida y legitimada como libertad, esta sujeta a limitaciones, 
tal y como cualquier otro derecho.
En este sentido, g a f o  subraya que la libertad de investigaciôn no es omnimoda y 
que los contrôles sociales y juridicos deben tender a ser mayores cuanto puedan ser 
mâs trascendentes las consecuencias de la investigaciôn®®®. Por su parte, e s e r  es de la 
opiniôn de que la libertad cientifica alcanza sus limites en donde los procedimientos 
médicos o cientificos dan lugar a infracciones previstas en Derecho civil o penal, 
entrando por ello en conflicto con la protecciôn de un bien garantizado 
constitucionalmente®®®.
231 inclsos a) y c) del ya citado articule 59 de la Ley de! Medicamento.
232 Gafo  Fer n a nd ez , Ja v ie r : “Ei nuevo Homo Habilis”, en; Ingenieria Genética y Reproducciôn 
Asistida, Editor, Marino Barbero Santos, Madrid 1989, pâg. 159.
233 ESER, Albin: “La modema medicina de ia Reproducciôn e ingenieria Genética". Aspectos 
iegaies y sociopoiiticos desde ei punto de vista aiemân. Editor, Marino Barbero Santos, Madrid 1989, 
pâg. 274.
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En sintesis, hay un conflicto entre dos intereses; el interés del cientifico o 
investigador, de cuyo derecho surgen énormes beneficios para los seres humanos, y el 
derecho de los seres humanos a que no sea minada o disminuida su capacidad de 
desarrollo personal. Conflicto que debe intentar resolverse considerando que es 
necesario garantizar la libertad cientifica y la libertad de investigaciôn, pero con la 
condiciôn de que se respeten los valores que estân reconocidos por y en la 
Constituciôn.
De esta manera, la experimentaciôn médico genética, serâ li'cita siempre y 
cuando sea util para la vida, la integridad fisica o la salud del ser humano tratado, sin 
que en ningùn caso ésta pueda ser danina para aquel que se somete a ella. Esto 
significa, de acuerdo con m a n to v a n i, que aùn las mâs devastadoras formas de actividad 
terapéutica serân licitas cuando el o los beneficios y los riesgos examinados indiquen 
una mayor posibilidad de éxito y si posee o constituye un intente de curar o de mayor 
cura, siempre y cuando no haya otro medio®®^ . Por el contrario, la pura experimentaciôn 
no terapéutica debe considerarse ilicita cuando esta lleve el riesgo de matar o disminuir 
la integridad fisica o la salud del sujeto®®®.
En virtud de ello, en la experimentaciôn con y en seres humanos, los problemas 
de legitimaciôn se plantean, obviamente, en mayor medida, en aquellos que tienen 
carâcter metôdico experimental y que no persiguen (solo en forma incidental) el 
tratamiento médico o curativo del individuo®®® sino que sirve ùnica o principalmente a los 
intereses del conocimiento cientifico®® .^
Esta clase de experimentaciôn tiene lugar cuando se realiza en un paciente que 
de manera indubitable otorga expresamente su consentimiento y voluntad para
234 Ma n to v a n i, Fer r a nd o : “Genetic Manipulation, Legal Interest Under Threat, Control 
Sistems and Techniques of Protection”; ob cit, pâg. 100 y 101.
235 0  a contrario sensu, segùn sehala el profesor Casabona, la realizaciôn de experimentaciones 
puramente cientificas con personas - sanas o enfermas - es licita desde el punto de vista penal, siempre 
que no supongan un atentado contra la vida, salud e integridad corporal del sujeto de la experimentaciôn, 
siendo que, ante la irrenunciabilidad de estos bienes juridicos, ni siquiera el consentimiento del interesado 
séria suficiente para justificar juridicamente una lesiôn grave a la salud o integridad corporal. Cfn Ro meo  
Casabona: “Aspectos juridicos de la experimentaciôn humana", ob cit, pâg. 574.
236 Los incisos a) y c) del articule 59 de la Ley del Medicamento mencionada, corresponden 
precisamente a este tipo de experimentaciôn no terapéutica, ya que en ellas la finalidad curativa, si 
bien existe, aparece de un modo indirecte.
237 LÙTTGER Hans  se opone a aceptar que el derecho a la autodisposiciôn de la persona sobre 
la que se expérimenta constituye el ùnico fundamento y, a la vez, limite de la experimentaciôn con 
seres humanos, pues considéra que la justificaciôn ética y jurfdica de la experimentaciôn con seres 
humanos en principio no es sino un problema de consentimiento que debe acompaharse por la 
ponderaciôn del riesgo beneficio para el que se somete voluntariamente a una experimentaciôn.
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someterse a un procedimiento o un medio que, ni esta objetivamente indicado para su 
dolencia, ni se encuentra en una relacion final con ella^^, y también cuando el medio 
administrado, si bien puede servir a los fines del tratamiento, se emplea, a diferencia de 
lo que sucede en la experimentacion terapéutica, no por falta de otras terapias mas 
adecuadas sino principalmente por intereses de la investigacion^ss.
En estos casos, el principio del consentimiento esta cenido al indeclinable 
derecho a la libertad personal, lo que significarâ que toda acciôn o intervenciôn en 
nombre del bénéficié de la ciencia, en ningùn caso podrâ realizarse sin el 
consentimiento de la persona sometida a el. 0  lo que es igual, sin el consentimiento 
ninguna intervenciôn es licita, y aùn con él, si la intervenciôn o experimentaciôn excede 
el limite objetivo que salvaguarda la vida de la persona, este es, su integridad fisica, su 
salud y la dignidad, la ilicitud sera manifiesta^^.
Por tanto, en las hipôtesis en que es posible otorgar el consentimiento, mi 
opiniôn es que la experimentaciôn, sea cual sea su clasificaciôn, en principio sera ética 
y juridicamente aceptable si tiende v busca como finalidad la cura del estado de salud 
del ser humano sobre ouien se oractica. o bien si tiene como finalidad la no transmisiôn 
de una enfermedad a un future ser humano, incluse cuando la intervenciôn conlleve la 
alteraciôn de la oriqinalidad aenética contenida en los aametos v. consecuentemente. 
del contenido historico aenético de su descendencia. o; cuando a falta de esta 
finalidad curativa, la experimentaciôn e intervenciôn (por ejemplo en células somâticas) 
no dahe ni lesione (de antemano) a la persona que voluntariamente se ha sometido a 
épi.
238 Asi, en palabras de Ben itez  O r tu za r , la experimentaciôn humana no terapéutica consiste 
en la aplicaciôn de las reglas objetivo expérimentales de la investigaciôn sobre el ser humano, sus 
células, tejidos u ôrganos, sin fines curatives, dirigidas a intereses ùnica o principalmente cientîficos.
239 Para Fred  Ro s n e r , los riesgos de este tipo de experimentaciôn son évidentes ante la 
posibilidad de que los Membres y el mercado conviertan a la ciencia médica en un sistema 
deshumanizado que implacablemente considéré a los seres humanos, infantes, mujeres embarazadas, 
retardados mentales, moribundos, sanos y enfermes, como animales de laboratorio.
240 En esta direcciôn, para el Consejo de Europa, el principio del consentimiento abarca en 
particular las intervenciones genéticas que involucran al Membre, de manera que, aùn con el 
consentimiento, dicMas intervenciones serân licitas sôlo cuando persigan como objetivo la actividad o 
experimentaciôn terapéutica.
241 En la cuestiôn relativa al consentimiento del paciente, cuya ùnica consideraciôn bastarîa 
para desarrollar todo un trabajo de investigaciôn, la opiniôn unanime de todos aquellos que se Man 
ocupado de los aspectos éticos y légales de la experimentaciôn sobre seres Mumanos, es que se 
requiere de éste (del consentimiento) para poder implementar la técnica o el tratamiento experimental. 
No obstante, y en orden al consentimiento résulta importante destacar que la conducta del médico, 
sobre ouien recae un deber de garantie, que realize un tratamiento con fin curativo, indicado 
objetivamente “ex ante” como necesario y ejecutado de acuerdo con las reglas del arte médico, con un
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Por elle, la experimentaciôn sobre objetos humanos dificilmente podrâ 
justificarse en un piano ético y consecuentemente juridico mientras se le considéré sôlo 
como un medio necesario para el desarrollo de la ciencia o de la m ed ic in a^ ^^  y, a 
contrario sensu, considéré que la experimentaciôn que no pretenda utilizar al ser 
humano para la consecuciôn de un determinado fin cientifico o tecnolôgico, sino por el 
contrario que pretenda mejorar, elevar o conservar su calidad de vida, sera ética y 
legalmente permisible.
La orientaciôn anterior, es decir, la que autoriza al médico a experimentar y a 
realizar todo cuanto esté a su alcance para preservar o mejorar la salud del paciente, 
puede también ser apreciada en una parte de la Declaraciôn de Helsinki que dice 
textualmente:
“En el tratamiento de una persona enferma, el doctor debe tener la libertad de utilizar 
una medida terapéutica nueva. si en su opiniôn v iuicio ofrece esoeranza de salvar la 
vida, restablecer la salud o aliviar el sufrimiento. Si fuera posible. el doctor debe 
obtener el libre consentimiento del paciente después de que este haya recibido una 
compléta explicaciôn".
Bajo esta perspectiva, el tratamiento arriesgado que constituya una 
experimentaciôn debe practicarse y realizarse si constituye una minima esperanza para
resultado desfavorable, sin resoetar o sin tomar en cuenta la voluntad exoresada a través del 
consentimiento del paciente. no podrâ ser considerado, conforme a los criterios de imputaciôn objetiva, 
constitutivo de! delito de lesiones, sino, en su caso, (de no concurrir una causa de justificaciôn o 
eximente de responsabilidad) de un delito contra la libertad personal. Si esto ultimo se acepta, es 
indudable que el consentimiento del paciente en estos caos (cuando existe una posiciôn de garante) 
no tiene relevancia juridica en el delito de lesiones e inclusive, en su caso, en el delito de homicidio 
imprudente acaecido como resultado de un tratamiento médico realizado conforme a la lex artis. 
Contrario séria el resultado, es decir, procederia el juicio de imputaciôn, en un supuesto similar en el 
que no existiera un deber de garantie en el médico que emprende la actividad peligrosa sin 
consentimiento, ya que puede considerarse que toda intervenciôn en una actividad peligrosa sin 
consentimiento del sujeto, no puede observarse como permitlda, sino como creadora e incrementadora 
del riesgo. En contra de lo primero se pronuncia Bajo  Fer n â n d ez , al analizar la posiciôn asumida por 
el Tribunal Supremo Espanol que considerô ajustada a derecho la conducta del médico que ordenô 
realizar una transfusion de sangre a una persona, contra su voluntad, que le salvo la vida, por 
considerar que ello entrana un “olimpico desprecio de la autonomia de decisiôn del hombre, desprecio 
màs propio de una sociedad autoritaria que de otra respetuosa de las libertades de los derechos de los 
marginados o de las minorias”.
242 En otras palabras, el carâcter personal propio del ser humano exige que como poseedor de 
una dignidad absoluta, no pueda ser nunca instrumentalizado o tratado como medio sino siempre 
como un fin, no sôlo de la especie humana sino considerado individualmente, trascendiendo la 
condiciôn de individuo del genero o de la especie humana para constituirse en un ser ûnico, inédite e 
irrepetible.
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el paciente y siempre que no exista, obviamente, tratamiento alternativo alguno que no 
ponga en riesgo la vida o la salud del individuo.
No obstante el criterio anterior, debemos volver a recordar que dentro de la 
comunidad cientifica internacional se prefirio hacer en su momento, si bien no una 
excepcion a lo anteriormente senalado, una especie de moratoria sobre aquellas 
técnicas genético manipuladoras con finalidad terapéutica o curativa dirigidas sobre las 
células germinales, pues se argumenté que si bien tienden a mejorar o elevar la calidad 
de vida de los futuros seres humanos (la descendencia) pueden poner en riesgo, en el 
mediano y en el largo plazo, la herencia, condiciones y cualidades genéticas de todo el 
genero humano, ya que en la medida en que el experimento ya no afecta sôlo a una 
realidad individual humana sino al ser humano en cuanto colectividad, las 
consideraciones en cuanto permisibilidad deben ser dite rentes.
Asi, el Côdigo de Nuremberg recogiô una serie de principios que pretendian 
marcar los limites de la investigaciôn biomédica^^ y que se resumen en los siguientes 
très: se requiere, para poder realizar una experimentaciôn humana, el consentimiento 
voluntario de la persona^^; debe existir una finalidad especifica y précisa en el objetivo 
del experimento, es decir, no debe ser un experimento escogido al azar y; el 
experimento debe ser desarrollado de manera tal que évité todo deterioro mental o 
fisico de la persona humana sometida al mismo.
De esta manera, hoy dfa nadie cuestiona el hecho de que el experimento debe 
tener un fundamento cientifico y con una base experimental previa basada en 
experimentos realizados en laboratories y sobre animales, antes que implementarlo en 
el hombre. Es decir, se busca alejar el riesgo de la experimentaciôn sobre el hombre y 
debe existir, evidentemente, la certeza de que no se causera dano a la persona, 
delimitando los riesgos a los que se expone y la relaciôn riesgo - beneficio, y que el 
experimento tendra utilidad para aumentar los conocimientos de la ciencia médica. En 
otras palabras, el interés del individuo debe siempre prevalecer sobre los intereses de la
243 Qjcho ordenamiento, con el transcurso del tiempo fue complementado y prâcticamente 
sustituido por la declaraciôn de los principios bâsicos a que deberia remitirse cualquier investigador 
biomédico Nevada a cabo en Helsinki en al ano de 1964, cuyo texto, si bien no ha cambiado en su 
esencia y sustancia, ha sufrido varias enmiendas y modificaciones.
244 Principio recogido también por el articule 6® del Convenio sobre Derecho humanos y 
Biomedicina del Consejo de Europa, aprobado por el Pleno de la Asamblea Parlamentaria el 2 de febrero 
de 1995 y suscrito por la casi mayoria de los pai'ses intégrantes (salvo Alemania e Inglaterra) el 4 de abril 
de 1997 en Oviedo, Esparia.
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ciencia y de la sociedad^^ y los medicos no deben realizar experimentaciôn alguna 
sobre un ser humano cuando los riesaos no se pueden pronosticar^^.
Si dichos principios los aplicamos para resolver o establecer los criterios dentro 
de la ingenien'a genética, es posible adelantar que las intervenciones de ingenieria 
genética sobre los seres humanos serân absolutamente I(citas cuando se comprendan 
dentro de los lineamientos mencionados, esto es; cuando sean utilizados con fin 
curativo y cuando, “per se” su utilizaciôn no implique dano o riesgo para la vida, la 
integridad fisica y la salud del sujeto.
Consecuentemente, la experimentaciôn cientifica en seres humanos sôlo serâ 
ética y, consecuentemente, juridicamente permisible, cuando constituya la ùnica y 
ultima opciôn para curar, aliviar o mejorar la salud y la calidad de vida del ser sobre 
quien se practique, siendo esto precisamente, como tendremos oportunidad de analizar, 
el limite que debe existir en cualquier conducta de ingenieria genética, manipuladora o 
no del genoma humano.
Empero, si bien la experimentaciôn humana a la que hasta ahora y a la que en 
general estâmes acostumbrados ha referirnos, es aquella que se realiza en el ser 
humano ya nacido, en realidad por la naturaleza de nuestro tôpico, los planteamientos 
también deben estar referidos a la experimentaciôn que hoy dia es posible realizar en el 
ser humano no nacido, e incluse aùn en una etapa preliminar a la existencia del ser 
humano, y que es la que comprende la experimentaciôn con material genético humano, 
principalmente los gametes humanos, vayan o no a ser utilizados en la fecundaciôn.
En efecto, como tendremos oportunidad de revisar, la protecciôn de la vida del 
ser humano no nacido en Espaha se diferencia, para efectos del delito de abode, a 
partir de que ha tenido lugar la anidaciôn del embriôn en el ùtero de la mujer. Esta 
protecciôn supondria reconocer que el embriôn anidado no puede ser objeto de 
cualquier intervenciôn, pues, aparentemente, en términos del actual Ordenamiento 
legal, toda aquella conducta que, proyectada sobre el objeto material, el embriôn 
anidado, produzca el o los resultados requeridos por los tipos respectivos (aborto art
245 Y por ello, dice V idal G a r cia , “el supremo criterio para discernir sobre la moralidad de un 
experimento es la consideraciôn del hombre como persona. Toda experimentaciôn que convierta al ser 
humano en objeto no tiene garantie de autenticidad humana. Unicamente tiene sentido aquella 
experimentaciôn que acepte y persiga la dignidad inalienable de la persona”. V idal Ga r cia : Bioética. 
Estudios de bioética racional, ob cit, pâg. 129.
248 Para mayores detalles lease la Declaraciôn de Helsinki y sus enmiendas llevadas a cabo 
en la 29* Asamblea de la Asociaciôn Médica Mundial reunida en Tokio, en la 35* desarrollada en 
Venecia, y la 41* desarrollada en Hong Kong, ahora China.
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144, 145 y 146 0 lesion art 157 y 158) traerâ como consecuencia la comisiôn de los 
delitos ahi previstos^^^.
Por ende, al estar protegida por el Ordenamiento esta realidad - el embriôn 
anidado - cualquier intervenciôn o experimentaciôn sobre él deberia, a efecto de no ser 
considerada normativamente como una conducta antijuridica, cumplir prâcticamente los 
mismos requisitos referidos a la intervenciôn o experimentaciôn sobre los seres 
humanos ya nacidos.
Sin embargo, insisto, el objeto de reflexiôn ha de referirse a aquella realidad, el 
embriôn humano que aùn no estâ anidado^^, pues lo que se plantea es el cômo deben 
ser reguladas las conductas que tiendan hacia la investigaciôn y/o experimentaciôn con 
embriones humanos cuando estos se encuentran fuera del ùtero de la mujer, ya sea 
debido a que han sido engendrados o creados extracorporalmente (in vitro) o incluso in 
vivo, pero aun no implantados. Por ello, la respuesta dependerâ del tratamiento y 
consecuente carâcter que el Ordenamiento legal haya dispensado a esta realidad 
humana, (cuya determinaciôn habrâ de constituir una de las tareas de esta 
investigaciôn) y que debiô quedar reflejado en la Ley correspondiente, ello es, en la 
LIRA.
a. 1) La intervenciôn y experimentaciôn en el material genético humano.
Ahora bien, debemos hacer una breve referencia a aquella experimentaciôn e 
intervenciôn sobre los gametos humanos, definiendo su naturaleza juridica y 
estableciendo los diferentes grados de regulaciôn en cuanto a prohibiciôn y 
permisibilidad en su manipulaciôn y experimentaciôn, ante el inevitable hecho de que la 
regulaciôn es necesaria e inminente ya que las alteraciones o modificaciones que se 
realicen sobre los gametos, si fueran utilizados para fines de procreaciôn humana, serân 
proyectados en un future ser humano y quizâ, en una futura persona, y de ahi, quizâ 
también, en la futura descendencia.
247 La razôn por la cual senalamos que “aparentemente" en términos del Ordenamiento espanol 
toda aquella conducta proyectada sobre el embriôn anidado que lo lesione quedarà abarcada por los tipos 
“ahi previstos”, es debido a que, como veremos en su oportunidad, las hipôtesis delictivas contenidas en 
los tipos 157 y 158 del CPE que prevén el delito de lesiones, se refieren al feto y no asi al embriôn o 
preembriôn.
248 y  por lo tanto, insisto, no comprendido dentro de las figuras tipicas de protecciôn previstas 
en el GRE para los delitos de aborto y lesiones al feto; figuras estas que requieren para su debida 
configuraciôn, (y protecciôn) (segùn STC 53/1985 y Exposiciôn de Motives de la Ley 35/1988) la 
anidaciôn previa en el ùtero materne (aborto) y/o la organogénesis (lesiones al feto).
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En esta misma orientaciôn, siguiendo a lu is  z a r r a lu q u i  podemos encontrar 
cuando menos très factores esenciales que obligan al Derecho a plantearse el tema de 
la naturaleza juridica de los elementos genéticos; el avance de la ciencia; el incremento 
de las posibilidades reales de manipulaciôn de estos elementos, desvirtuando sus 
propios destinos y finalidades naturaies y; la trascendencia que la singularidad de los 
efectos procreativos y hereditarios confiera tanto a los elementos transmisores de la 
vida, como a los actos que les afectan^^s.
Es decir, si la experimentaciôn e intervenciôn genética^^ es posible realizarla 
sobre los gametos humanos, que incuestionablemente podria dar lugar a nuevos seres 
humanos, y si estos, (los gametos) con mayor razôn aùn no puede considerarse, bajo 
los conceptos jun'dicos imperantes, que antes de la fecundaciôn posean vida humana, 
es évidente que el juriste se enfrena a una interesante cuestiôn.
Por un lado, para realizar una efectiva protecciôn juridico penal de la “vida”, ya 
no sôlo requiere adelantarla a momentos insospechados, pues ya no es suficiente crear 
mécanismes légales de protecciôn para salvaguardar la vida humana independiente, 
dependiente o embrionaria (con todas sus complicaciones) sino que ahora tiene, reitero, 
que protéger a un objeto material - los gametos - diferente a aquel en donde se 
proyectarâ o producirâ el resultado, esto es el ser humano o la persona que nace 
después.
Imaginemos; si la protecciôn al preembriôn es controversial, a pesar de que 
biolôgicamente es posible reconocer que desde la fecundaciôn es una vida humana, 
cuanto màs controversial podria resultar encontrar en virtud de qué el Derecho deberâ 
protéger aquella realidad de la cual invariablemente procédé la vida humana.
Por ello, podemos coincidir con m o r i l la s  c u e v a  y con b e n ite z  o r t u z a r  en que 
estos hechos traen como consecuencia que ya no sôlo la vida humana independiente o 
dependiente sera el ùnico bien juridico al que se plantée la posibilidad de protéger, “por 
lo que la regulaciôn actual del aborto queda insuficiente cuando se expérimenta con la 
nueva tecnologia genética; la posible protecciôn penal hay que graduarla en base a las 
etapas de prefecundacion. preembriôn, embriôn postimplantatorio y feto”2s\
249 SANCHEZ Ezn a r r ia g a , Luis  ZARRALUQUI: “La naturaleza juridica de los elementos 
genéticos", Revista General de Derecho, N® 501, ano 1986, pâg. 2435.
280 Definida por Morillas C ueva  y Benitez  O rtuzar : “Limites pénales de la experimentaciôn 
humana", ob cit, pâg. 243, como la observaciôn provocada mediante técnicas o sustancias nuevas 
aplicadas a las células germinales o reproductoras humanas después de su fecundaciôn o cuando se 
aplica sobre gametos no fecundados pero con finalidad reproductora por razones terapéuticas.
251 M orillas  C ueva ; Ben It e z  O r tu za r : “Limites pénales de la experimentaciôn humana”, ob 
cit, pâg. 244 y ss.
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haciéndose indispensable la delimitaciôn de los nuevos bienes juridicos necesitados o 
no de protecciôn penal y el replanteamiento de la protecciôn penal del no nacido^^z
Precisamente por ello, dado que el momento de la posible manipulaciôn de los 
gametos se corresponde con el periodo de la prefecundaciôn (no hay vida humana), con 
el fin de définir la naturaleza juridica de los gametos o de los elementos genéticos, y de 
ahi establecer los limites de las conductas que se estimen permisivas, lu is  z a r r a lu q u i ,  
utilizando al cuerpo humano los principios comùnmente aceptados para définir la 
naturaleza de una cosa^^s. “entidad individual, material o inmaterial, con existencia 
autônoma, apropiable y con utilidad econômica” destaca la problemâtica de considerar 
el conjunto de componentes del cuerpo humano que puedan ser cosas para el Derecho, 
diferenciando entre cosas apropiables sin limitaciôn ni restricciôn alguna, (cuando estân 
separados del hombre) y cosas apropiables con limitaciones; comprendiéndose en la 
primera objetos taies como el pelo o quizâ los dientes y, en la segunda, la sangre, los 
tejidos, ôrganos, vasos, huesos y miembros que pueden procéder de cadâveres o de 
seres vivos^^A
Dado que tanto la gônadas o glândulas productoras de gametos, esto es, los 
testiculos y los ovarios, cuanto los gametos, masculino y femenino - espermatozoides y 
ovocitos - son los agentes directes de la reproducciôn, es posible establecer que por su 
naturaleza, las gônadas o las glândulas productoras de aametos. (testiculos y ovarios), 
pueden ser asimiladas, en cuanto a su naturaleza juridica, a los restantes componentes 
del cuerpo humano puesto que forman e integran parte del mismo^ss, y por lo tanto de la
252 Para M orillas C ueva  y Ben itez  O rtuzar  en la obra citada en el punto inmediato anterior, 
dado que el concepto de dignidad lo entienden bajo un prisma personalista, y por tanto no cabe 
abarcar dicha dignidad como bien juridico en estas conductas, les parece claro que el ùnico bien que 
puede protegerse desde un punto de vista penal es la vida, proponiendo que la soluciôn se encuentra 
creando “un delito obstàculo”. consistente en tipos pénales que recojan conductas tipicas permanentes 
que abarcaràn la unidad de acciôn desde el momento en el cual se comienzan las pràcticas de 
experimentaciôn genética hasta el nacimiento, donde el sujeto es ya si persona, y siendo, mediante 
una ficciôn juridica, este el momento en que se realiza el hecho tipico. Ob cit, pâg. 249.
253 En direcciôn similar, para Femeni'a Lô pez , Pedro  J: “Limites juridicos a la alteraciôn del 
patrimonio genético de los seres humanos (Parte I)”. Ejemplar dactilografiado, la delimitaciôn de la 
naturaleza juridica del material genético humano conduce a la summa divisio del Derecho civil, ello es, a 
las dos grandes categories de las personas y las cosas, destacando que bajo una concepciôn realista el 
patrimonio genético no es persona sino cosa y que por su naturaleza séria cosa mueble, tanto en su 
aspecto corporal como incorporai.
254 SANCHEZ Eznar r ia g a : “La naturaleza juridica de los elementos genéticos”, ob cit, pâg.
2435.
255 Véase; Sâ n c h ez  Ezn a r r ia g a : “La naturaleza juridica de los elementos genéticos”, ob cit, 
pâg. 2444. Ademâs de ello, para este autor, incluso si por extensiôn se considéra como ôrganos 
genéticos todas aquellas partes del cuerpo humano que tienen alguna participaciôn en la producciôn
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persona sujeto de derechos, lo que nos lleva a concluir que estos elementos genéticos 
no pueden convertirse. por su separacion traumatica del cuerpo humano, en cosas que 
puedan ser objeto de relaciones y négociés j u r i d i c o s ^ ^ s  pues no puede justificarse la 
conversion en cosas de estos ôrganos, separândolos de personas vivas.
En cuanto a los gametos - espermatozoides y ovocitos - y que por excelencia 
podrian ser los elementos genéticos objeto de una manipulaciôn genética màs amplia, 
la posiciôn es distinta, pues, desde una perspectiva legal, es indudable que el semen o 
los ovocitos, al separarse del cuerpo que los ha reproducido, se constituyen en cosas y, 
por lo tanto, en objetos de derechos^^^.
Es decir, los gametos son cosas porque son susceptibles de apropiaciôn util e 
individualizada, pero son indiscutiblemente de trâfico restringido, por su especial 
condiciôn y caHdad%%.
Por lo tanto, en principio la pregunta acerca de la permisibilidad o no de 
investigar o experimentar con los gametos humanos puede responderse en un sentido 
afirmativo al no lesionarse ni producirse dano alguno al productor de elles, pero con la 
salvedad de que esta manipulaciôn no tuerza ni altéré ni modifique o perjudique la 
identidad e integridad fisico genética de un future ser humano, y de ahi, de la especie 
humana.
Asi, bajo esta reflexiôn, la intervenciôn y experimentaciôn con y en gametos 
humanos puede ser libre e ilimitada, y la ùnica restricciôn o prohibiciôn que debe
del espermatozolde o del ovocito, o que permiten, contribuyen o facilitan que los mismos realicen la 
funciôn generadora, la naturaleza juridica es la misma, puesto que estos elementos estân unidos, y 
constituyen partes no separadas de un todo, que es el cuerpo humano.
256 En esa direcciôn apunta el articule 21 del Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina 
del Consejo de Europa que establece el principio de no comercializaciôn del cuerpo humano y de sus 
partes.
257 En contra; V idal Ma r t In ez : “La regulaciôn de la reproducciôn humana en el derecho 
espanol; ob cit, pâg. 84, quien sostiene que dadas las peculiares caracteristicas de los elementos 
genéticos, existe un impedimento para que puedan ser, en sentido estricto, considerados como objeto 
de négocié juridico alguno. Y especificamente en lo que concieme a los gametos humanos, por cuanto 
a su funcionalidad, deben ser considerados como bienes de la personalidad intransmisibles, puesto 
que dan lugar a un vinculo biolôgico que no debe considerarse susceptible de renuncia en el piano 
juridico dada su inherencia a la persona.
258 Para el Informe de la Comisiôn Especial de Estudio de la Fecundaciôn in Vitro y la 
Inseminaciôn Artificial Humanas, - Informe Palacios - aprobado por el Congreso de los Diputados el 10 
de abril de 1986, publicado por el Congreso de los Diputados en 1987, pâg. 68, los gametos, 
independientemente de lo que sean como bioquimica, no deben ser tratados como cosas sino que 
deben ser considerados elementos utilizables para posibilidades positivas previamente aceptadas, 
proponiendo como Za r ra luq u i, que su apropiaciôn este sometida a ciertas reglas y principios.
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imponerse es que el o los gametos utilizados en la investigaciôn o experimentaciôn no 
sea usado para originar preembriones, siendo esa precisamente la direcciôn en que el 
Ordenamiento legal espanol se ha pronunciado, segùn se observa en el articule 14.3 de 
la Ley 35/1988259, y cuyo limite supone que ha de entenderse como un compromise con 
la inalterabilidad de las caracteristicas genotipicas de los seres humanos.
b) Clonaciôn.
El climax de la ingenieria genética dentro de la tecnologia reproductora, 
caracterizada por una total separaciôn no sôlo entre el comienzo de la vida y la pareja 
sino respecte de toda relaciôn sexual, desde nuestro punto de vista lo constituye la 
clonaciôn humana, que se darâ mediante la acciôn de factores fisicos o quimicos y, en 
ocasiones, sin necesidad de semen masculino.
La palabra clonaciôn o el verbe clonar proviene de la palabra Griega kion que 
significa rama o retono; la rama plantada de un ârbol producirâ otro ârbol, es decir, un 
“kIon”.
En biologie, por don se entiende un grupo de organismes de idéntica 
constituciôn genética molecular que proceden de un ùnico individuo mediante 
multipllcaciôn asexual, siendo a su vez iguales a éF®®. Asi, el use moderne y 
convencional ha extendido el significado de esta palabra de manera tal que por clonar 
se entiende crear una copia, mientras que en el argot del mundo de la genética significa 
repetir la misma informaciôn genética varias veces para obtener copias idénticas^si, o la 
producciôn de una célula u organisme con el mismo genoma nuclear que otra célula u 
organisme, o simplemente el proceso consistente en reproducir organismes 
genéticamente idénticos^sz.
259 No obstante debe apuntarse la incorrecciôn descriptiva o narrativa en la que el legislador 
incurre y en la que mâs adelante ahondaremos, pues al establecer el articule 14.3 que los gametos 
utilizados en investigaciôn o experimentaciôn no se usarân para originar preembriones “con fines de 
procreaciôn”. olvida que la prohibiciôn de generar preembriones no tiene excepciôn, (articule 3® LIRA) 
es decir, si crear embriones con cualquier finalidad que no sea la procreaciôn es una conducta 
prohibida e inclusive sancionada penalmente, la redundancia es elocuente.
260 El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espahola define al don como “una estirpe 
celular o serie de individuos pluricelulares nacidos de esta, absolutamente homogéneos desde el punto 
de vista de su estructura genética”.
261 HiGUERA G u im er â , Juan FELIPE: “Juridico Penal Considerations On Human Embryo Cloning 
II, en: Revista de Derecho y Genoma Humano, N® 2 enero, Universidad de Deusto, Bilbao, 1995, pâg. 
89.
262 Esta definiciôn es la que utilize la Comisiôn Europea. Véase; “Aspectos Eticos de las 
técnicas de clonaciôn. Dictamen del Grupo de Asesores sobre implicaciones Eticas de la Biotecnologla 
de la Comisiôn Europea. Revista de Derecho y Genoma Humano, N® 6 ,1997 , pâg. 234.
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b.1) Tipos de cionaciôn. Cuando se habla de clonaciôn se hace referencia a 
dos conceptos diferentes; uno que se refiere a la duolicaciôn exacta de un material 
aenético determinado - ingenieria genética molecular - que no esta directamente 
relacionado con la reproducciôn asistida. y el otro, que se refiere a la creaciôn de seres 
genéticamente idénticos - ingenieria genética no molecular^^a.
Respecto del primer concepto de clonaciôn, referido a la duplicaciôn exacta de 
un material genético determinado, consiste en la aplicaciôn de técnicas de clonaciôn en 
cultives celulares o en embriones preimplantatorios sin intenciôn de producir un 
individuo clônico vivo, sino con objeto de establecer cultives de tejidos, y si fuera posible 
de ôrganos - a partir de células troncales del embriôn o células stem^ ®^ , denominândola 
también, cuando los cultives celulares sean establecidos con fines de investigaciôn 
clinica en la reparaciôn de tejidos u ôrganos danados, clonaciôn terapéutica^^s.
Asi, “por lo que respecta a la clonaciôn en ingenieria genética molecular, cabe 
decir que es un elemento fundamental para poder realizar cualquier practice de 
ingenieria génica, sea o no terapéutica, la multipllcaciôn de genes obtenidos del ADN de 
las células humanas a través de bacterias o levaduras, obteniendo nuevos genes
exactamente idénticos al gen clonado”...................... La clonaciôn en ingenieria aenética
no molecular tiene como base la célula germinal femenina. el ôvulo, o el preembriôn en 
sus primeras etapas del desarrollo v consiste en la creaciôn de seres idénticos. es decir, 
en individuos con un mismo genotipo. Actuando sobre el embriôn o sobre un ôvulo sin 
fecundar estaremos ante una u otra forma de clonaciôn no m o le c u la r ” 2S6.
263 La Sociedad Max Planck propuso precisamente por esta razôn, es decir, dada la 
aplicaciôn del termine clonaciôn para situaciones y realidades cientificas diferentes, que se évité el 
concepto de clonaciôn para referirse a estos supuestos y se utilice el de “producciôn y multiplicaciôn 
de embriones de genotipo idéntico”. Ver: Hofschneider, P,H: “Ley de Protecciôn del Embriôn - La 
protecciôn de la vida humana en todas sus fases de desarrollo y la libertad de experimentaciôn”; 
(Kommision Der Max Plank - Geselischaft Under Federführung. - Actitud de la Sociedad Max Plank 
ante el anteproyecto del ministre de Justicia de la RFA), en; Ingenieria genética y  reproducciôn 
asistida, Editor Marino Barbero Santos, Madrid, 1989, pâg. 127-147.
264 Células inmaduras - no diferenciadas - con capacidad de autorregulaciôn y diferenciaciôn 
que son precursoras de una serie de células diferenciadas (especializadas). Pueden ser 
totipotenciales, pluripotenciales, o restringidas a una Ifnea celular concreta.
265 Cfr: I In fo rm e  Anual de la Co m isiô n  Nacio nal  de Repr o du c c iô n  Humana  As is tid a , 
Ministerio de Sanidad y Consume, Diciembre de 1998, pâg. 35.
266 Be n ite z  O r tu za r : Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 85.
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Nosotros distinguiremos de entre la clonaciôn en ingenieria molecular y la 
clonaciôn en ingenieria no molecular, utilizando para ello los términos empleados 
recientemente por la Comisiôn Nacional de Reproducciôn Humana Asistida en su primer 
Informe Anual, denominando a la primera simplemente “clonaciôn no reproductiva” y a 
la segunda “clonaciôn con fines reproductives”, o también, sencillamente, “clonaciôn 
humana o reproductiva”, dentro de la cual habrâ que realizar distinciones, segùn el 
método 0 técnica que para tal efecto se empleé.
Obviamente que, segùn veremos, el marco de permisibilidad de las diferentes 
técnicas serâ distinto en atenciôn a las finalidades perseguidas y, especificamente, al 
estatuto juridico que se reconozca en cada Ordenamiento legal, en nuestro caso 
particular el espanol, al preembriôn humano.
b.2.) Clonaciôn humana no reproductiva.
Acerca de la permisibilidad ética, y consecuentemente juridica de la clonaciôn 
no reproductiva, se suelen utilizar una serie de argumentes con que se pretende 
soportar un marco juridico permisivo, basândose en el hecho de que el estudio y la 
perfecciôn de este proceso darâ lugar al estudio de los factores responsables del 
crecimiento de las células, su multiplicaciôn y diferenciaciôn, lo que permitirâ la mejor y 
mâs profunda investigaciôn de las enfermedades con el propôsito obvio de avanzar en 
el estado global de la salud humana^^^, pudiendo utilizarse para poder desarrollar 
especificas lineas celulares que pudiesen generar o llevar a la formaciôn células y 
tejidos especiales de g ran valor para los transplantes, lo que podria incluir desde piel 
para las personas quemadas, células sanguineas e inclusive tejido neuronal para el 
tratamiento de las lesiones, hasta huesos para aquellos que estân siendo sometidos a 
un tratamiento de quimioterapia, etc^ ss.
Frente a esos argumentes respecto de la clonaciôn no reproductiva y de su 
permisibilidad, se opone el hecho de que la obtenciôn de los cultives celulares o de los 
ôrganos se realizarâ a partir de células troncales obtenidas de embriones generados
267 DECLAN, Butler  y W adman  M er ed ith ; “Calls for cloning ban sell science short”, Nature 
Magazine, Vol 386, pâg. 9 ,1997 .
266 Sobre las ventajas médico curativas de las técnicas de clonaciôn. Ver; W ilso n , Ro b e r t : 
“The promise of cloning for human medicine; Not a moral threat but an exciting challenge”, BMJ 
Magazine, Institute of Obstetrics and Gineacology, Hammersmith Hospital, W12 OHS, Vol 314, pâg. 
914, London, 1997.
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con técnicas de transferencia de nùcleos^ss, lo que replantea el problema del estatuto 
juridico de los embriones asi obtenidos^^o.
Es decir, la creaciôn de un embriôn con el objeto de establecer cultives de 
tejidos y de ôrganos a partir de las células troncales del mismo embriôn preimplantatorio 
para poder utilizados en la reparaciôn de algùn tejido u ôrgano danado del propio u otro 
individuo, plantea el problema juridico (también ético) de haber creado un preembriôn 
humano con la ùnica intenciôn de generar tejidos y no individuos, que ha de ser 
destruido para poder establecer los cultivos celulares deseados a través de la extracciôn 
de sus células aùn totipotentes.
Siendo esto asi, es obvio que, tal y como se destaca en el Informe mencionado 
de la Comisiôn Nacional de Reproducciôn Humana Asistida, en el juicio ético de esta 
situaciôn el punto de partida estarâ condicionado por la valoraciôn que se tenga a priori 
sobre el estatuto del embriôn preimplantatorio y del momento en que se considéré que 
comienza una vida independiente a partir de una via de reproducciôn distinta a la 
habituai, por lo que el debate sobre la consideraciôn del momento en que la vida 
humana comienza vuelve a ser déterminante para decidir, finalmente, acerca del 
concrete juego de intereses que habrâ que ponderar para derivar la permisibilidad 
juridica de la clonaciôn no reproductiva a partir de células embrionales^^L
Sobre ello también versa uno de los debates que los ùltimos avances en el 
desarrollo cientifico ha suscitado, y que se corresponde con la posibilidad de utilizar las
269 Véase; I In fo rm e  Anual de la Co m isiô n  Nacional  de Repr o du c c iô n  Humana  Asistid a , ob 
cit, pâg. V.
270 Résulta muy ilustrativo para entender el conflicto ético juridico que aquf destacamos, atender 
a las declaraciones que vertiera el Director del Institute Roslin, Ian W illm ut, creador de la famosa oveja 
Dolly. Este, expresamente afimnô que si bien entiende que muchas personas se puedan sentir 
ofendidas por los trabajos que pretenden obtener células totipotentes de embriones para 
transplantarias en humanos afectados con diversas enfermedades, también recuerda que se trata de 
un asunto muy importante que requiere de un acuerdo social. ^Porqué? Pues “la ùnica forma de 
obtener las necesarias células madré de un Individuo, evitando a la vez los problèmes de rechazo 
inmune, es creando un embriôn humano mediante la transferencia del nùcleo de una célula alslada, 
por ejemplo de la piel del enferme, a un ôvulo cuyo material genético hublese sIdo retirado. Enfonces 
se permitiria crecer a este embriôn no màs de catorce dias para poder aislar las células madré....”. 
Véase la nota periodistica titulada “Los creadores de Dolly clonarân células humanas con fines 
terapéuticos” que aparece en el ABC de fecha Jueves 6 de noviembre de 1997.
271 Tal y como el propio In f o r m e  So b r e  la Cl o n a c iô n  lo destaca, si se parte o considéra que el 
cigoto en un ser humano ya desde la fecundaciôn, la valoraciôn acerca de la permisibilidad de la técnica 
habrâ de ser negativa, “inaceptable”. Cfr; Informe Sobre la Clonaciôn, En las fronteras de la vida. Comité 
de expertes sobre bioética y  clonaciôn. Institute de Bioética de Ciencias de la Salud, pâg. 154, Madrid, 
1999.
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Ilamadas células madré humanas de tipo e m b r io n a r io ^ ^ ^  que tienen la caracterfstica de 
ser pluripotentes, para generar también in vitro linajes celulares.
“El problema legal y ético ha surgido no sôlo por el hecho de que se emplee para el aislamiento 
de estas células un embriôn, sino por la posibilidad de que estas células, por su carâcter 
pluripotencial, pudieran dar lugar no sôlo a varios linajes celulares sino a un individuo completo si 
se colocaran en un ambiente propicio. En este contexte, taies células se deberian considerar 
como embriones y, por tanto, su manipulaciôn habria de someterse a las restricciones légales y 
éticas que se aplican a la experimentaciôn con embriones provenientes de una f e c u n d a c iô n ” ^ ^ ^
Empero, si bien para el aislamiento de estas células madré se debe utilizar un 
embriôn totipotente, lo que implica que habria que reconducir el debate sobre su licitud en 
funciôn del estatuto que se de al embriôn, el verdadero problema radica en que también 
se pueden obtener células madré, ioualmente caoaces de generar varios linaies celulares. 
a partir no sôlo de teiidos embrionales o fetales. sino también de la médula ôsea o del 
cerebro.
Por ello, el Informe Sobre la Clonaciôn se pregunta si estas células madré que no 
provienen de un embriôn son capaces de generar un individuo completo o si solo tienen 
capacidad para diferenciarse en varios linajes celulares. “Parece obvio que si no tuvieran 
la capacidad de generar un individuo completo no deberian someterse a las restricciones 
légales y éticas de las células embrionarias. Las células madré, sin embargo, parecen ser 
mucho mâs versâtiles de lo que pensâmes en la actualidad. <[,Guâl séria la repercusiôn 
legal y ética del empleo de esas células en el caso de que supiéramos que podrian 
adquirir totipotencialidad in vitro, al colocarlas en un ambiente provisto de las 
sehalizaciones moleculares adecuadas para el comienzo del desarrollo embrionario?”^^ .^
La conclusiôn del Informe es eue si bien al colocarlas en un ambiente adecuado 
taies células habrian lleoado a ser orooiamente embrionarias. ese hecho no puede 
cambiar el estado constitutivo de pluripotencialidad que tenian en origen, por lo que, 
consecuentemente, no deben ser consideradas como e m b r io n a r ia s ^ ^s
272 La célula madré es definida como Célula troncal o Célula stem. La Célula stem embrionaria es 
definida como una Célula troncal de tipo embrionario que parece encontrarse en la masa celular interna, y 
la Célula troncal es a su vez definida como una Célula inmadura con capacidad de autoregeneraciôn y 
diferenciaciôn que puede estas présente en el embriôn (célula stem embrionaria) o en diverses tejidos.
273 In f o r m e  S o b r e  LA C l o n a c iô n , ob cit, pâg. 155.
274 Ibidem.
275 En realidad, en un future nada lejano, la discusiôn ético juridica se inscribirâ ahi, a partir del 
use de células madré provenientes de ôrganos adultes, dado que ello se constituirâ en la altemativa que 
resolverâ las controversias ético légales relacionadas con el use de embriones humanos como fuentes de 
obtenciôn de células no diferenciadas a partir de las cuales puede producirse prâcticamente cualquier tipo
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Pero ello no es todo. Tal y como el Informe lo sostiene, el hecho de que se puedan 
obtener células madré pluripotentes pero también totipotentes a partir de ovocitos 
enucleados en los que se ha practicado la clonaciôn por transferencia de nucleos de 
células diferenciadas, parece indicar que entre el ôvulo que ha sido fecundado por un 
espermatozolde y el ôvulo al que se ha transferido el nùcleo de una célula 
diferenclada hay Importantes diferenclas en cuanto que en el primer caso, el cigoto 
tiene la capacidad natural de formar un individuo completo, mientras que en el segundo, 
no tiene por si mismo ninguna capacidad pluripotencial ni totipotencial natural, pues sôlo 
llegarâ a ser pluripotente o totipotente en condiciones especiales.
De esta manera, lo que se plantea es que hasta en tanto no fuese 
constitutivamente totipotente dicho ôvulo al que se le ha transplantado un nùcleo de una 
célula diferenclada, no podrâ ser considerado como una célula embrionaria, lo cual 
permitiria, ineludiblemente, una mayor intervenciôn sobre ellas sin las restricciones 
inherentes a las inten/enciones sobre material embrionario. Empero, el quid de la cuestiôn 
radica en que, siguiendo al Informe mismo, hasta hoy en dia no es posible determiner 
donde comienza la totipotencialidad de una célula para poder darle el calificativo de 
embrionaria.
Por ende, sin adelantar aùn conclusiones, podrfamos derivar très posiciones que 
se desprenden del mismo marco legal:
A. Por un lado, que la clonaciôn no reproductive esta prohibida por el artfculo 
161.2 del CPE, en cuanto prohibe la creaciôn de seres humanos idénticos por clonaciôn 
sin distinguir entre la creaciôn de seres humanos por clonaciôn con fines reproductives, 
con fines distintos al de originar un individuo humano que pueda traerse a término, o 
para utilizar sus células troncales para intenter producir tejidos y ôrganos, esto es, no 
reproductives^^®:
de célula o tejido humano, por tanto que a partir del uso de éstas células adultas no diferenciadas 
(también madré) se evitarâ la utilizaciôn y destrucciôn de los embriones humanos.
276 En contra Ro m eo  Casabona , Carlos  Mar Ia : "^Limites Juridicos a la investigaciôn y sus 
consecuencias? El paradigma de la clonaciôn", ob cit, pâg. 25 y 26, para quien de la lectura del OPE se 
evidencia que en realidad no se suelen prohibir las técnicas de clonaciôn en si mismas sino la creaciôn de 
seres idénticos por clonaciôn, aduciendo ademâs como argumento de esa posiciôn que en aquel 
momento ni el Convenio Sobre Derecho Humanos y biomedicina, ni el Proyecto de Declaraciôn sobre 
Derechos Humanos y Genoma Humano se contiene prohibiciôn expresa de la clonaciôn. En un sentido 
parecido, el cientifico Harry  G riffin  senalô que la creaciôn de embriones por medio de la clonaciôn via 
la transferencia del nùcleo de una célula aislada a un ôvulo previamente desnucleado si bien suscita 
importantes cuestiones éticas, ellas son diferentes de las que se producirian si ese embriôn fuese 
implantado en el ùtero de una mujer en un intente de producir un nirio clônico. El anâlisis y discusiôn de 
las divergentes posiciones se retoma en el tercer capitule, dentro del anâlisis de la figura tipica del 
articule 161.2.
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B. Por el otro lado, que la clonaciôn no reproductiva a través de la creaciôn de 
embriones clônicos como fuente de tejidos u ôrganos esta prohibida en términos del 
articule 161.1 del CPE, ello en la medida en la que se considéré que la activaciôn de un 
ôvulo humano a través de las técnicas de clonaciôn puede ubicarse como una técnica 
no convencional de fecundaciôn^^?.
C. Por ultimo, dado que el articule 8.2 de la Ley 42/1988 dispone que la 
aplicaciôn de la tecnologia genética se podrâ autorizar para la consecuciôn de los fines 
y en los supuestos a los que la misma Ley se refiere en los incises a), b), c) y d) de ese 
articule, destacândose la autorizaciôn contenida en el incise b) para la fabricaciôn “por 
clonaciôn molecular o de genes, de sustancias o productos de uso sanitario o clinico en 
cantidades suficientes y sin riesgo biolôgico, cuando no sea conveniente por otros 
medios, como hormonas, anticancerigenos o vacunas sin riesgos inmunitarios o 
infecciosos” y en el incise c) “para seleccionar el sexe en el caso de enfermedades 
ligadas a los cromosomas sexuales y especialmente al cromosoma X, evitando su 
transmisiôn; o para crear mosaicos genéticos beneficiosos por medio de la cirugia, al 
trasplantar células, tejidos, u ôrganos de los embriones o fetos a enfermes en los 
que estân biolôgica y genéticamente alterados o falten, que segùn la Ley, la creaciôn de 
embriones humanos sin finalidad reproductive, a través de la prâctica de una clonaciôn. 
no es una conducta delictiva cuando se realice en los términos autorizados. ello es. para 
crear mosaicos qenéticos beneficiosos oor medio de la ciruqfa 278
277 Para nosotros, segùn exponemos mâs adelante, es mâs que dudoso y por ello rechazable 
que la clonaciôn constituya una fecundaciôn del ôvulo, pues, utilizando los términos empleados por 
Bellver Capelia , el ôvulo mâs que ser fecundado por un espermatozolde, es ocupado por el nùcleo de 
una célula adulta.
278 Hay que destacar que en los términos de la firma del Protocole del Consejo de Europa del 
pasado 12 de enero de 1998 suscrito por 19 pafses incluyendo Esparia, y que vino a completar la 
Convenciôn Europea sobre Biomedicina, quedô establecido que la reproducciôn genética de tejidos o 
células con fines de investigaciôn u objetivos terapéuticos queda al margen de la prohibiciôn de la 
clonaciôn de seres humanos. No obstante, si ello se menciona es porque la firma de éste Protocole por 
parte de Espana, en opiniôn de M a rc e lo  Palacios, no tuvo ninguna incidencia en el marco normative 
espanol por tanto que la legislaciôn espahola “hace ya diez ahos que régula estas cuestiones”, lo cual 
viene a dames claros indicios del sentido y direcciôn en la que algunos consideran tiene que ser 
interpretado el conjunto normative espanol sobre este particular. No obstante, muestra de la falta absoluta 
de consenso que sobre éste particular existe lo constituye las declaraciones encontradas que distintos 
juristes y miembros del paiiamento espanol han emitido a partir de la reciente decisiôn del Gobiemo 
Britânico de permitir la creaciôn por clonaciôn de embriones humanos con fines terapéuticos, fines 
identificados en la obtenciôn de células no diferenciadas a partir de la cuales puedan crearse casi 
cualquier clase de tejidos celulares para implantes, neuronas, musculos, pâncreas, etc, pues mientras 
unos sostienen que dicha conducta esta prohibida en los términos del articule 161.2 del CPE, otros 
afirman que en realidad “existe una laguna en el ordenamiento juridico espanol, tanto penal como civil”. 
Véase El Pais, viemes 18 de agosto de 2000, pag 20.
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b.3) Clonaciôn reproductiva humana.
Por lo que a la clonaciôn reproductiva humana se refiere, debe quedar muy claro 
que se puede desarrollar a través de técnicas o métodos que son completamente 
diferentes entre si, pues comprende realidades cientificas diversas, y por lo tanto, asi de 
diferentes deberân ser las valoraciones ético juridicas que se pronuncien. “Segùn el 
método empleado, es muy importante distinguir los procedimientos que se utilizan para 
generar organismes idénticos o casi idénticos. En la actualidad, se consideran como 
métodos de clonaciôn a très procedimientos diferentes: la particiôn de los embriones 
preimplantatorios; la transferencia de nùcleos de células embrionarias o fetales y; la 
transferencia de nùcleos de células provenientes de individuos ya nacidos™.
b.3.1) Cuando la clonaciôn reproductiva humana consiste en la particiôn de los 
embriones. también definido como la divisiôn mecânica de los embriones (gemelaciôn) o 
separaciôn de blastômeros^®® que se realiza sobre un embriôn en etapa de cigoto, ésta 
consistirâ en la divisiôn artificial del mismo cigoto por bisecciôn o separaciôn en los 
primeros estadios de desarrollo embrionario, creando uno o varios cigotos mâs con un 
côdigo genético idéntico ya que todos provienen de un mismo ôvulo y de un mismo 
espermatozoide.
Segùn p e d ro  de l a  fu e n te ,  la duplicaciôn del embriôn se produce 
espontâneamente en la especie humana con una frecuencia del 0.4 por 100 de los 
embarazos, es decir, ésta divisiôn o clonaciôn realizada de manera artificial, ocurre de 
manera natural cuando una mujer tiene gemelos idénticos que provienen de un ùnico
279 Informe Sobre la Clonaciôn, ob cit, pâg. 50 y 51. Es muy importante destacar que para los 
miembros de! Comité que conformaron y realizaron el Informe correspondiente a los aspectos 
cientîficos y técnicos de la clonaciôn, la agrupaclôn de estos très procedimientos dentro del marco 
de la cionaciôn esta basada en el hecho de que dichos métodos conducen a la generaciôn de 
individuos idénticos entre si. pero sin tener en cuenta si la prooenie oenerada es o no idéntica a los 
prooenitores. Por ende, proponen incluso diferenciar estos très métodos de manera tal que la 
gemelaciôn no sea considerada como una técnica de clonaciôn; que la transferencia a partir de 
nùcleos provenientes de células embrionarias o fetales sea denominada paraclonaciôn y; que sôlo la 
transferencia a partir de nùcleos de células adultas sea considerada en sentido estricto clonaciôn, 
denominândola “clonaciôn verdadera”.
280 Siguiendo al Informe Sobre la Clonaciôn , los primeros estadios de desarrollo embrional se 
distinguen segùn el nùmero de células que poseen, o bien haciendo referencia a una caracterîstica 
especifica de esta etapa, denominândose a cada célula dentro del estadio de 2,4,8, y 16 células 
blastômero; f^ôrula a los blastômeros que se agrupan formando un conjunto de células, y cuyo proceso 
tiene lugar cuando existen 12-16 blastômeros y; Blastocisto, que es la Môrula convertida en blastocisto 
cuando comienza a desarrollarse en su interior una cavidad llena de liquide, de forma tal que las células 
localizadas centralmente, Ilamadas “masa celular interna” darân origen al preembriôn propiamente dicho. 
Cfr; Informe Sobre la Clonaciôn, ob cit, pâg. 45.
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ôvulo fecundado por un ûnico espermatozolde^®!, siendo posible realizar dichas 
divisiones en el laboratorio en embriones muy jôvenes antes de la fase de blâstula, 
retirando la membrana pelùcida y, mediante técnicas de microdisecciôn, dividir en dos 
grupos las células del embriôn, las cuales se inyectan dentro de sendas membranas 
pelûcidas2®2, destacando que ésta técnica ha sido realizada en ratones, especies ovina 
y bovina, sobrepasando el 90 por 100 de éxitos en esta ultima.
Hecha la divisiôn del cigoto, estos podrian ser transferidos al ùtero, 
obteniéndose la misma cantidad de seres idénticos entre si - con un genotipo comùn 
- que los cigotos duplicados o divididos a través de esta técnica de clonaciôn^®®, pero 
diferentes a sus progenitores. No obstante, hay que hacer notar, como lo destaca el 
Informe Sobre la Clonaciôn, que pueden surgir mutaciones en el desarrollo embrionario 
y fetal de cada individuo que harâ que, en realidad, los individuos résultantes no sean 
idénticos entre si, ni aùn genéticamente^®^.
b.3.2) Cuando la clonaciôn reproductiva se realiza a través de la transferencia 
del nùcleo de una célula. ésta se harâ a partir, de una célula embrionaria o fetal o de 
una célula somâtica o adulta. a un ôvulo no fecundado al cual previamente se ha 
removido su nùcleo.
281 Como lo senalamos cuando hicimos menciôn de las técnicas de crioconservaciôn, otra de 
las posibilidades que se abren con el desarrollo de este tipo de técnicas de reproducciôn, es que los 
cigotos creados, via su divisiôn artificial, pueden ser congelados (crioconservados) para ser 
implantados en el momento en que la mujer lo desee, cabiendo asi la posibilidad de tener gemelos 
idénticos, provenientes de un mismo cigoto, sôlo que con la diferencia de edad que unilateralmente se 
décida.
282 D e La Fu en te , Pe d r o : “Présente y Future de la Fertilizaciôn In Vitro y Transferencia de 
Embriones”, en; Ingenieria Genética y  Reproducciôn Asistida, Editor, Marino Barbero Santos, Madrid, 
1989, pâg. 99. Este autor especificamente sehala oue ésta técnica difiere de la clonaciôn en que el 
nùmero de embriones que se puede obtener es casi siempre dos, debido a que la relaciôn nùcleo 
citoplasma tiene que tener un valor; el nùcleo tiene siempre el mismo tamano, y los blastômeros, a 
medida que se multiplican, tienen menor volumen citoplasmâtico, llegando un limite en que la célula no 
puede tener una actividad normal.
283 Durante el Congreso de Fertilizaciôn realizado en Montreal, Canadâ, en octubre de 1993, 
los cientificos Jer r y  Hall y  Ro b e r t  Stillman  fueron los primeros en anunciar pùblicamente que se 
habia realizado una clonaciôn de un embriôn humano via separaciôn embrional. Aunque los embriones 
utilizados eran “anormales” que jamas se hubieran transformado en neonatos verdaderos, el 
experimento fue suspendido al mes siguiente. Para mâs detalle sobre esto, ver: Nadia  H id alg o , 
So r a ya : “Clonaciôn o reproducciôn en serie de seres humanos, î,una altemativa del siglo XXI?, 
Revista de Derecho y Genoma Humano, N® 4 ,1996 , pâg. 44-58.
284 Motivo por el cual el propio Informe ha propuesto que éste método de gemelaciôn artificial no 
sea considerado como una técnica de clonaciôn en sentido estricto, de forma tal que los individuos asi 
generados habria que llamarios simplemente gemelos y no clones. Véase; Informe Sobre la Clonaciôn, 
ob cit, pâg. 53.
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En el primer caso, cuando la transferencia se realiza a partir de nùcleos 
provenientes de células embrionarias (del blastômero de un preembriôn) o fetales, a un 
ôvulo al que también previamente se haya eliminado sus cromosomas, el resultado 
sera la obtenciôn de individuos idénticos entre si pero no idénticos a sus 
progenitores, ello es, “si se entienden como taies a los individuos que aportaron los 
gametos para formar el preembriôn o embriôn del cual se obtuvo el nùcleo a transferir”, 
pues en realidad el progenitor de los clones es el preembriôn o las células embrionarias 
0 fetales que se han utilizado como donante de los nùcleos^ ®®,
Sin embargo, habrâ que recordar en su momento, que en un porcentaje muy alto 
de estos casos, el embriôn del que se obtengan los nùcleos serâ destruido al momento 
de separar los blastômeros o al usar esas células con el objeto de realizar el cultive 
celular, aunque existe también la posibilidad teôrica, segùn el Informe Sobre la 
Clonaciôn antes mencionado, de que sea posible extraer solo unos pocos blastômeros 
del preembriôn con el fin de utilizar sus nùcleos, dejando que el reste continùe con su 
desarrollo.
Asi también, habrâ que considerar que en ésta hipôtesis de clonaciôn a partir de 
nùcleos de células embrionales o fetales que serân transferidos a un ôvulo previamente 
enucleado, es posible apreciar importantes diferencias (atendiendo a sus fines) que 
incidirân en su valoraciôn ética y juridica, en tanto que dicha técnica no traerâ como 
consecuencia ni la creaciôn de un ser humano a partir de un contenido genético 
“copiado”, ni la sustituciôn o eliminaciôn de la informaciôn genética compléta del cigoto 
del cual el nùcleo ha sido removido, sino que buscarâ la consecuciôn de su completo 
desarrollo y la eventual formaciôn de una nueva persona, conservando su dotaciôn 
genética original, ello es, su dotaciôn genética doble proveniente de gametos 
masculinos y femeninos, y por tanto, la aplicaciôn de ésta técnica debe contemplarse y 
valorarse por separado por cuanto que représenta una posibilidad terapéutica 
importante para el tratamiento de enfermedades en el ser humano por nacer que 
incidirân, una vez nacido, en su salud e integridad fisica, como por ejemplo en el caso 
de enfermedades mitocondriales.
En el segundo caso, cuando la clonaciôn reproductiva via transferencia nuclear 
se realiza a partir de nùcleos provenientes u obtenidos de células somâticas 
(diploide)2®®, es decir, de individuos va nacidos. a un ôvulo no fecundado previamente
285 Ibidem, pâg. 54.
286 En todos los individuos de una misma especie pluricelular los cromosomas contenidos en 
el nùcleo de las células somâticas aparecen en nùmero par constante. Se denominan por ello células 
diploides. En la reproducciôn sexual, al producirse una divisiôn celular especial (meiosis), se reduce a
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enucleado, o lo que es igual, al que se le ha removido toda su informaciôn genética que 
sera sustituida por el nùcleo de la célula asexual del organisme adulte del individuo a 
quien se quiere clonar, todo ello sin la presencia del semen o gamete masculino, y en la 
que el ôvulo con su nùcleo transplantado es estimulado para que prosiga el desarrollo 
de divisiôn celular y para que se desarrolle como si hubiese sido fecundado por un 
esperma, el resultado sera que se generarén Individuos idénticos entre si y 
también idénticos a su progenitor^®?, en éste caso, reitero, el donante del nùcleo que 
haya sido utilizado para la activaciôn del ôvulo®®®.
De esta manera, insisto, el desarrollo embrionario se desarrolla sin la 
presencia de la fecundaciôn, pues ésta técnica también sustituye la fecundaciôn del 
ôvulo con un espermatozoide a través del nùcleo de una célula asexual (somâtica) de la 
persona que va a ser duplicada, “es decir, se suprime la uniôn de dos gametos con 23 
cromosomas haploïdes en sus nùcleos, sustituyéndola por la introducciôn del nùcleo de 
un cromosoma diploide™
Asi, de acuerdo a la clasificaciôn que propusimos en este trabajo, ni la clonaciôn 
reproductiva humana a través de la divisiôn artificial del cigoto ni a partir de la 
transferencia de cualquier clase de célula a un ôvulo previamente enucleado. pueden 
ser referidas como técnicas de manipulaciôn genética. sino tan sôlo como de ingenieria 
genética. va que no implican la transformaciôn o alteraciôn del patrimonio genético del 
ser humano®®!.
la mitad el nùmero de cromosomas de las células sexuales o gametos, que por ello son denominadas 
células haploïdes.
287 Razôn ésta por la cual el Informe Sobre la Clonaciôn aconsejô que sôlo para este método se 
utilice el término clonaciôn, e incluso sugiriô que de ser necesario para lograr una mayor y mâs clara 
distinciôn, se utilice el término “clonaciôn verdadera”. Cfr; Informe Sobre la Clonaciôn, ob cit, pâg. 57.
288 En estos casos, el gen viene determinado unicamente por el que aporta el nùcleo. Si el 
nùcleo se toma de una célula de la mujer cuyo nùcleo estâ activado, el hijo sera su idéntico gemelo. 
Si el nùcleo es de una célula del hombre x  o de un donante, el niho serâ un gemelo o duplicado del 
hombre x  o del donante, cuyo nùcleo celular activa el ôvulo.
289 Be n itez  O r tu za r : Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 87
290 Este fenômeno de diplodaciôn también puede ocurrir de manera natural y se le conoce 
como la ginogénesis, que tiene lugar en el caso raro de que el esperma active el ôvulo pero no llegue 
a fundirse con su nùcleo. El desarrollo de la vida embrionaria puede entonces producirse si tiene lugar 
la diplodaciôn, es decir, una serie haploïde de veintitrés cromosomas con los genes que estos 
contienen se duplica para constituir la serie normal de cuarenta y sels.
291 En la misma direcciôn; Maris  Ma r tin e z : “Nuevas Cuestiones Pénales”, ob cit, pâg. 165 
para quien el proceso de separaciôn de blastômeros, “y que puede darse de manera espontânea, en el 
ùtero de la madré y generar gemelos”, no debe entenderse como manipulaciôn genética (ingenieria 
genética strictu sensu) en tanto no produce modificaciôn alguna del genoma.
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Y ello debe sostenerse aùn y cuando el desarrollo de las técnicas de clonaciôn 
vayan acompanadas de acciones previas o paralelas que sustituyan - en tanto que ello 
implique modificar - una informaciôn genética préexistante, toda vez que si bien en esos 
supuestos estaremos entrando en el campo de la intervenciôn en la herencia genética 
de un organisme que puede estar dirigida a modificar el genoma humano para lograr 
que se expresen determinadas caracteristicas genéticas o fenotipicas, la manipulaciôn 
proviene de comportamientos que son paralelos, ajenos o independientes a las técnicas 
en si mismas de clonaciôn.
Dicho en otras palabras, a pesar de que la clonaciôn mire o persiga como 
finalidad la reproducciôn o repeticiôn de un mismo genotipo o de uno previamente 
modificado, debido a que ello no es la causa de su alteraciôn sino tan solo de su 
repeticiôn, no podrfamos configurar o identificar a la clonaciôn humana como una 
técnica de manipulaciôn genética del acen/o hereditario de los seres humanos
c) Partenogénesis.
Finalmente, y antes de dar paso al siguiente tôpico, debe hacerse una breve 
menciôn de la partenogénesis.
Esta técnica consiste en la creaciôn de un ser humano a partir de la estimulaciôn 
de un ôvulo por medios artificiales, de modo tal que se duplique su dotaciôn 
cromosômica y sin que sea necesaria la introducciôn o participaciôn del 
espermatozoide, o también a través de la fusiôn de dos ôvulos, alcanzândose asi como 
consecuencia a generar sôlo descendencia femenina, que en todo caso sera 
genéticamente idéntica a la mujer de quien provenga el ôvulo estimulado, planteândose 
la posibilidad de que con ello se aprecie una lesiôn al derecho del future ser humano 
generado de ésta forma a ser producto tanto de una linea genética masculina cuanto 
femenina, y que en la doctrina especializada se ha precisado como el derecho a tener 
una dotaciôn genética doble.
Esta conducta, que bien podria considerarse una hipôtesis de clonaciôn, se 
encuentra prohibida y sancionada sôlo como una infracciôn administrativa grave en la
292 En contra, Sa r m ien to , Au g u sto , Ruiz Pé r e z , G y Ma r t In , J, C: Etica y genética, ob cit, 
pâg. 109, para quienes ello si constituye una manipulaciôn genética. No obstante, cuando la clonaciôn 
implicase la transferencia de un segmente especifico de ADN de un organisme viviente a otro, la 
anterior consideraciôn respecto de la naturaleza de la clonaciôn por transferencia tendria que 
matizarse. Sobre esto ultime; Péris  R iera : La regulaciôn penal de la manipulaciôn genética en 
Espana, ob cit, pâg. 38.
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Ley 35/1988®^ ®, incluso apesar que su realizaciôn es por demâs lejana a las 
posibilidades reales del desarrollo actual de la ciencia.
d) Asesoramiento genético.
La relaciôn entre la investigaciôn genética y la tecnologia reproductora es 
claramente importante y simbiôtica, pues uno de los usos primarios del asesoramiento 
genético es la toma de una decisiôn sobre la reproducciôn. Tan es asi, que la misma 
Lt r a ®9^  admite que las técnicas de reproducciôn asistida puedan utilizarse también en 
la prevenciôn y tratamiento de enfermedades de origen hereditario, siendo évidente que 
cuando hace referencia a la prevenciôn esta aludiendo a la posibilidad de llevar a cabo 
el diagnôstico genético (concretamente antenatal) respecto del hijo deseado o 
proyectado.
Por ello, se ha creado la creciente especialidad de la consultoria genética o 
también llamada medicina preventiva, a través de la cual la informaciôn genética de las 
personas y parejas que consideran tener un hijo es reunida y posteriormente 
comunicada a ellos para que puedan valorar, ante la eventual posibilidad de ser 
portadores de alguna anormalidad genética, si deciden o no; tener un embarazo normal 
que podria transmitir a su descendencia dicha anormalidad; realizar una intervenciôn 
genética que pueda corregir o eliminar la anormalidad genética en el gameto o incluso 
en el preembriôn, buscando el embarazo a través de una fecundaciôn in vitro previa la 
correcciôn genética de la deficiencia o anormalidad o; simplemente abstenerse de tener 
hijos®^ 5.
Ahora bien, aunque es indudable que con el acceso a este tipo de informaciôn, 
altamente personal, la mayoria de la gente tendra un gran interés por obtener un 
conocimiento genético que le permita conocer, desde las entranas de su ADN, las 
posibilidades de transmisiôn y padecimientos de cualquier clase de enfermedad, y mâs 
aùn de aquellas relacionadas e identificadas en sus propias familias e inclusive,
293 Artîculo 20.2.B).m. Son infracciones muy graves: “La partenogénesis, o estimulaciôn al 
desarrollo de un ôvulo, por medios térmicos, fisicos o quimicos, sin que sea fecundado por un 
espermatozoide, lo cual darâ lugar solamente a descendencia femenina”.
284 Articule 1.3 LTRA.
295 Para Br o d y  b . Eu g e n e : Biomedical Technology and Humans Rights, pâg. 90 y ss, un 
aspecto central en los derechos humanos es la libertad de escoger de los futuros parientes dentro de 
un contexte de asesoramiento y discusiôn, con individuos entrenados para ello, lo que consideran 
como la respuesta mâs deseable después de saber que son portadores de una enfermedad o defecto 
genético, o si el embriôn o feto estâ danado o potencialmente enferme. La respuesta, dice Br o d y , 
puede incluir la terminaciôn del embarazo, la preparaciôn para cargar con un hijo defectuoso o si hay 
posibilidades, la terapia del feto.
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extendida a los miembros de su grupo racial, cultural y étnico, pues ciertamente la 
creciente informaciôn proveniente de los resultados que esta arrojando el Proyecto 
Genoma Humano acerca de la vulnerabilidad de la enfermedad hereditaria y la 
posibilidad de evitarla, modificarla o erradicarla, haciendo que empiece ha crecer la 
demanda de los ciudadanos, principalmente de los pafses industrializados, exigiendo 
métodos mâs accesibles para la obtenciôn de la informaciôn del contenido genético y 
del proceso hereditario, no es menos cierto que la observaciôn y obtenciôn de esta 
nueva informaciôn de la que ahora podemos disponer, ha hecho surgir 
cuestionamientos importantes acerca de la privacidad personal del acceso de estâ 
informaciôn a otras personas cuyo interés no esté relacionado directamente con la salud 
de la persona y cuyo conocimiento se traducirâ en acciones restrictives y excluyentes 
por parte de instituciones pùblicas y privadas®®®.
Efectivamente, las consecuencias acerca del uso de la informaciôn genética de 
la que podrân hacer uso las instituciones médicas, educacionales, sociales, compahfas 
de seguros, industries privadas, etc, desde luego que afectarân a los individuos en la 
medida en la que sea utilizada para establecer criterios de productividad, inteligencia, 
costo - beneficio, primas, riesgos, etc, que inclusive ya se presentan en varias ramas de 
la actividad industrial y comercial.
Un buen ejemplo lo constituye la industria automotriz en los Estados Unidos. Hay 
un estimado de que esa industria gasta el mismo dinero en seguridad social médica de 
sus empleados que en la producciôn de los automôviles. La elaboraciôn del piano del 
genoma humano serâ de enorme utilidad para ésta industria pues les ayudarâ, dicen 
algunos, a seleccionar seres humanos con caracteristicas genéticas determinadas que 
sean mâs résistantes al tipo de enfermedades especialmente localizadas en esta 
industria y con ello, la reducciôn del costo de sus operaciones.
En el caso de las compahfas aseguradoras la situaciôn es similar pues, como 
sabemos, toda persona antes de suscribir y contratar un seguro de vida o de gastos 
médicos es requerida para que realice un reconocimiento y un informe médico para que 
las primas se ajusten al estado de salud potencial del asegurado. En los casos en que el 
examen médico révéla un estado no muy favorable de salud, las compahfas 
aseguradoras pueden rechazar la suscripciôn del contrato y consecuentemente la 
asunciôn de sus correspondientes obligaciones dejando a la persona sin una cobertura 
total en caso de un future padecimiento ffsico o bien, en el mejor de los casos, la pôliza 
de seguro serâ de cobertura parcial y no comprenderâ ni abarcarâ aquella enfermedad 
que previamente se haya manifestado en la persona solicitante.
296 Asf por ejemplo, Bilungs, P: “Discrimination as a Consequence of a Genetic Testing”, 
American Journal of Human Genetics, N® 50,1992, pâg. 638, afirma haber probado como ya hoy dfa en 
los EUA existe una mayor discriminaciôn a causa de la realizaciôn de pruebas de carâcter genético.
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Ahora bien si hoy dia con un simple reconocimiento médico ésta es la situaciôn, 
sôlo tenemos que hacer un esfuerzo mi'nimo para prever lo que los marcadores 
genéticos, que constituyen un gran espejo de posibilidades sobre el pronôstico del 
estado de salud hacia el future de un individuo, ocasionarân en este âmbito®®?.
Pongamos un ejemplo. Si el examen genético révéla que una persona tiene 
probabilidades de ser presa del Smdrome de Alzheimer cuando llegue a una edad 
avanzada, <j,podrân las compahfas de seguros, con la informaciôn genética adquirida 
incrementar el costo de la prima de esta persona aùn joven y no enferma, o quizâ, 
simplemente negarse a suscribir o ha aceptar la propuesta de seguro, negando la pôliza 
al solicitante o bien excluir de la cobertura una enfermedad que ni siquiera se ha 
manifestado ni se manifestarâ en muchos ahos mâs o que inclusive ni siquiera se 
desarrollarâ durante el curso de la vida del individuo?.
Esas nuevas situaciones motivaron, frente al vaciô normative, que en el contexte 
europeo se fueran gestando con los ahos diferentes textes, documentes y declaraciones 
que apuntaban hacia la necesaria regulaciôn de estas actividades y que finalmente dieron 
origen a criterios mâs claros que quedaron posteriormente plasmados en la Declaraciôn 
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, y de ahf, en muchas 
legislaciones de todo el mundo.
Entre los Documentos previos a ésta declaraciôn podemos citar la Resoluciôn 
del Parlamento Europeo del 16 de marzo de 1989, sobre los problèmes éticos y 
jurfdicos de la manipulaciôn genética, puntos 13, 14 y 15 del epfgrafe dedicado al 
anâlisis del genoma de los trabajadores, y en el cual se estableciô el principio (13) de 
que la selecciôn de trabajadores propensos a determinados riesgos no puede constituir 
en ningùn caso una alternative a la mejora del ambiente en el lugar de trabajo; (14) 
exigiô que se prohiba juridicamente la selecciôn de los trabajadores segùn criterios 
genéticos, y; (15) pidiô que se prohiban las investigaciones genéticas previas a la 
contrataciôn de los trabajadores, exceptuando el caso en que la investigaciôn genética 
se realice por la voluntad y decisiôn libre del trabajador para conocer el estado de salud
297 Es évidente que el cumule de consecuencias que de situaciones como estas surgirân son 
inimaginables e inabarcables en este estudio. No obstante, si el lector estâ interesado puede consulter 
con amplio detalle, sobre las consecuencias de! uso de la informaciôn genética en el ârea laboral, en 
compahfas aseguradoras o en el âmbito familiar, entre otros muchos; Mobilia  Bo u m il , Ma r cia ; Law, 
Ethics and Reproductive Choice, Looking Ahead, Genetic E n g i n e r i n g , Mo relli, T h eresa ; 
“Genetic Testing Will Lead To Discrimination, Protecting the Essence Of Being, Humans Rights”, 
Winter 1993, Reprinted by the American Bar Association; Hayes  V, Ca th e r in e ; “Genetic Testing for 
Huntington's Disease, A Family Issue”, The New England Journal Of Medicine, Vol 327, N® 20, 
November 12, 1992; Mo tulzky , A: “Impact of genetic manipulation on society and medicine”, Revista 
Science N® 219,1983, pâg. 135 -140.
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actual y los posibles riesgos derivados de las condiciones de un lugar determinado de 
trabajo; en el epigrafe dedicado a las cuestiones relacionadas con el anâlisis del 
genoma para seguros, en el cual (punto 19) se hizo constar que las compahias de 
seguros no tienen ningùn derecho a exigir que se realicen anâlisis genéticos antes o 
después de la firma de un contrato de seguro, ni a que se comuniquen los resultados de 
los anâlisis genéticos ya realizados por tanto que estos no pueden convertirse en 
condiciôn previa para la firma de un contrato de seguro®®®.
En otros términos, ante los prévisibles riesgos que représenta para toda la 
humanidad el uso inadecuado de la informaciôn genética, que puede afectar tanto a la 
intimidad como a la libertad de la persona, se dio paso finalmente a la Declaraciôn 
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, aprobada en la 
Conferencia General de la UNESCO el dia 11 de noviembre de 1997®®®, en la que se 
estableciô a través de su articulado el principio a la autonomia del individuo que exige el 
consentimiento de la persona interesada en la prâctica de un examen genético y el 
Derecho a conocer o no el resultado de los exâmenes (art 5®); la prohibiciôn de cualquier 
clase de discriminaciôn basada en las caracteristicas genéticas (art 6®); y la 
confidencialidad de los resultados obtenidos (art 7®), entre muchos otros.
Asi mismo, el Consejo de Europa fijô, a través de diversas recomendaciones 
como a través del Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina, sendas 
disposiciones protectoras de la libertad, intimidad y salud de los seres humanos, 
precisando por medio de ellas, en términos générales, que los pacientes requieren 
ademâs de otorgar su consentimiento, a ser informados de manera clara y compléta 
sobre:
•  el propôsito de la prueba.
298 Dichas directrices fueron nuevamente reiteradas a través del principio 7® de la 
Recomendaciôn N® 3 sobre pruebas genéticas y de cribado con fines sanitarios de 1992; “Las 
compahias aseguradoras no deberân tener derecho a exigir la realizaciôn de pruebas genéticas o 
pedir informaciôn sobre los resultados de pruebas realizadas anteriormente como condiciôn previa 
para la celebraciôn o modificaciôn de un contrato o seguro”. También en el piano local, se pudo 
observer esa misma tendencia en el Dictamen del 30 de octubre de 1995 emitido por el Comité 
Consultivo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida y de la Salud de Francia, titulado “sobre 
genética y medicina; de la predicciôn a la prevenciôn", punto N® 4, en el cual se reitero la voluntad de 
prohibir la utilizaciôn de los resultados de los exâmenes genéticos con fines distintos a los médicos, 
especificamente en el campo de los seguros, y se pronunciô también por permitir ello 
excepcionalmente en el âmbito laboral en los casos en los que el riesgo para el trabajador este 
suficientemente acreditado y no pueda ser eliminado a través de medidas de adecuaciôn del entorno 
laboral.
299 Y hecha suya ademâs por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de Diciembre de
1998.
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•  el riesgo de la prueba misma.
•  el riesgo de que el resultado de la prueba sea incorrecte o que produzca 
el resultado de alguna otra enfermedad o informaciôn genética no 
buscada.
•  las implicaciones de un resultado positive.
•  la naturaleza o condiciôn de la enfermedad que se intenta detectar con la 
prueba.
•  las opciones disponibles para reducir las consecuencias o riesgos de la 
enfermedad en el caso de que el resultado de la prueba resuite positive
y.
•  las alternativas si el individuo decide no hacer la prueba médica.
Por otro lado, estableciô a través del Convenio sobre Derechos Humanos y 
Biomedicina, Capitule cuarto, “Genoma humano”; el derecho a la informaciôn o a la no 
informaciôn respecto del estado de salud obtenida mediante el anâlisis genético; la 
prohibiciôn de cualquier forma de discriminaciôn de una persona por motivo de su 
patrimonio genético (art11); la prohibiciôn de realizar anâlisis genéticos prédictives, 
sobre posibles enfermedades genéticas o para conocer la posible posibilidad de que 
una persona sea portadora o susceptible de desarrollada, salvo que tenga un fin médico 
0 de investigaciôn médica (art12), entre otros.
Asi, las razones por las cuales se hizo necesario regular el uso y destino de la 
informaciôn genética son mâs que évidentes, pues el acceso a esa informaciôn “darâ a 
conocer aspectos muy importantes de la persona a la que se refieran, afectando de 
manera muy directa a su estera intima. Su difusiôn constituirâ un grave peligro, en 
primer lugar por el riesgo de convertir al ser humano en ciudadano transparente o de 
cristal; ademâs por la susceptibilidad de propiciar discriminaciones de cualquier tipo, de 
carâcter personal o familiar®®®, laboral, para concretar seguros de vida o de jubilaciôn,
para obtener determinados permisos o autorizaciones oficiales correspondiéndole a
él la decisiôn de a quién se révéla, cuândo y con qué extensiôn, por lo que debe quedar 
vedada la transmisiôn a terceros de la informaciôn obtenida mediante el anâlisis
300 Sobre el particular conflicto que la informaciôn obtenida de la realizaciôn de pruebas 
genéticas podria plantear en el âmbito familiar entre el derecho a la salud y el derecho a la libertad del 
individuo; Ca pr o n , A.M: “Wich ill to bear? Revaluating the threat of Modem Genetics”, Beauchamp, t.l & 
Wlaters, L, Contemporary Issues in Bioethics, Kennedy Institute of Ethics and Departament of Philosofy, 
Georgetown University, Califomia, 1994, pâg. 630 y ss. Véase también el Principio N® 11 de la citada 
Recomendaciôn N®3 (1992) por medio de la cual se sugeria ya que de conformidad con las legislaciones 
nacionales, los descubrimientos inesperados se comuniquen a la persona objeto de la prueba unicamente 
si tienen una importancia cl mica directa para la persona o la familia, proponiendo igualmente que, siendo 
ese el caso, se prevea en la legislaciôn nacional la permisibilidad de comunicar el hallazgo inesperado en 
caso de que la persona objeto de la prueba se niegue a informar a la familia, aùn y cuando sus vidas 
estén corriendo peligro.
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genômico sin el expreso consentimiento del interesado o de sus représentantes légales, 
incluse cuando ese tercero es un familiar del afectado..
Haciendo una recapitulaciôn de le anterior, el profesor ROMEO c a s a b o n a  
contempla en cuatro grandes grupos las consecuencias de la adquisiciôn de informaciôn 
genética, distinguiendo a su vez las “otras” consecuencias que surgen de la aplicaciôn 
de la informaciôn genética adquirida:
Como consecuencias de la adquisiciôn de la informaciôn genética, senala la 
vulneraciôn de la intimidad del individuo si no existe un instrumente eficaz que proteja la 
confidencialidad de la informaciôn obtenida^^; la creaciôn de huellas genéticas para el 
mayor control y eficiencia sobre la investigaciôn de la paternidad asf como de la autorfa 
de un delito; la repercusiôn de la informaciôn genética sobre las relaciones laborales asf 
como en la concertaciôn de secures u obtenciôn de autorizaciones administrativas y; las 
relacionadas con la euoenesia v la reproducciôn humana. incluyendo en éste cuarto 
cuadro la informaciôn proveniente de les diagnôsticos prénatales (sentido amplio), ya 
sean preconceptivos o preimplantatorios, siendo de estes ultimes de les que nos 
ocuparemos dada su estrecha relaciôn con el tema que constituye nuestro objeto de 
estudio303.
El asesoramiento genético puede entonces realizarse; en les futures 
progenitores antes de la fecundaciôn o embarazo (diagnôstico preconceptivo); en el 
embriôn después de la fecundaciôn pero antes de la implantaciôn en el utero de la 
madré (preimplantatorio) o, en el feto a partir de la implantaciôn en el utero materne 
(prenatal).
De esta manera, si la finalidad del diagnôstico preimplantatorio es, como 
veremos, determiner y en su case corregir o eliminar les defectos congénitos del 
preembriôn que lôgicamente ha adquirido de sus progenitores, résulta consecuente 
plantearse la posibilidad de no tener que esperar hasta el memento en que el embarazo
301 Ro m eo  C asabona , Carlos M a r ia : “El Proyecto Genoma Humano: Implicaciones Jurîdicas”, 
en Cuestiones Eticas Relacionadas con la Biotecnoiogia, Publicaciôn de las ponencias del VIII 
Seminario Interdisciplinar de la Câtedra de Bioética, Universidad Pontificia Comillas de Madrid, 
Editorial Gràficas Ortega, 1993, pâg. 169-170.
302 En la legislaciôn Espahola, el derecho a la confidencialidad de la informaciôn médica, y por 
elle genética, se régula y reconoce en el articule 10.3 de la Ley General de Sanidad que dispone 
expresamente el derecho a que toda informaciôn relacionada con su proceso y su estancia en 
instituciones sanitarias pùblicas y privadas que colaboren con el sistema pùblico sera confidencial.
303 Nosotros hemos decidido prescindir de la anterior clasificaciôn que requiere hacer una 
distinciôn entre la diagnosis prenatal en sentido estricto y amplio, pues considérâmes que con una 
ligera modificaciôn este ultime puede evitarse y comprenderse mejor.
109
se verifique para investigar la posible presencia de alguna deficiencia o defecto genético 
transmisible que pueda ser inclusive curable^o^, pues al ser posible descubrir 
tempranamente la presencia de genes y cromosomas alterados, responsables de 
muchas enfermedades genéticas, la posibilidad de prever matrimonios o embarazos 
genéticamente indeseables se ha a m p l ia d o ^ ^  qando lugar al auge del desarrollo no 
solo de técnicas de diagnôstico genético prenatal sino preconceptivas y que permiten en 
la actualidad determinar, en la gran mayoria de los casos, los defectos genéticos de las 
personas o bien los defectos congénitos del preembriôn, embriôn y del feto.
En sintesis, cada uno de los très tipos de diagnôstico genético consisten en lo 
siguiente:
d.1) Diagnosis Preconceptivo: Esta se refiere a la evaluaciôn a la que son 
sometidos los futuros padres antes de la fecundaciôn para saber y conocer si son 
0 no portadores de algûn defecto genético y para que, en su caso, conozcan las 
posibilidades de concebir un hijo con malformaciones genéticas^®. Obviamente la 
utilidad y trascendencia de conocer las verdaderas posibilidades de transmitir una 
enfermedad genética que ocasione séries trastornos al future bebé es muy clara, 
pues la pareja podrâ decidir no tener hijos o en caso de ser posible, someterse a 
técnicas de terapia génica en los gametes para posteriormente realizar una 
fecundaciôn asistida por medio de las técnicas de reproducciôn de la que ya nos 
hemos ocupado en lineas anteriores.
d.2) Diagnosis Preimpiantatorio. Si el resultado del examen preconceptivo arroja 
resultados que permiten suponer que la pareja tiene posibilidades de transmitir 
defectos genéticos al future ser humano, y si la decisiôn de estes ha side tener un 
hijo, la manera de hacerlo podria ser a través de una fecundaciôn in vitro con 
transferencia de embriôn. De esta manera, dada la posibilidad de un defecto
^  Esta posibilidad de que el anâlisis genético constituye una forma de prévenir la transmisiôn 
de taras o defectos genéticos ha sido visto por algunos como una forma muy sutil pero peligrosa de 
eugenesia preventiva.
305 Algunos autores sostienen que para prévenir los riesgos de transmisiôn de taras genéticas, 
las parejas que sepan ser portadoras de alguno à algunos de “esos” defectos genéticos incurables 
deben abstenerse (prohibirseles) de casarse y de tener relaciones sexuales sometiéndoseles a la 
esterilizaciôn. 0  lo que es lo mismo, segûn esta aproximaciôn, la sociedad debe imponerse trente a los 
individuos y debe obligarles a prévenir la propagaciôn de defectos genéticos al género de la raza 
humana mediante la prohibiciôn del matrimonio o la esterilizaciôn forzada, postura que parece 
francamente violatoria de los màs elementales derechos humanos.
30® A lo que nosotros llamamos diagnosis preconceptiva, Be n itez  O rtuzar  denomina 
diagnosis prenatal en sentido amplio, “entendiéndola como unida a la cuestiôn de la eugenesia 
adelantàndolo al momento anterior a la fecundaciôn del ôvulo mediante el estudio de las posibles taras 
genéticas que los progenitores pueden transmitir a su descendencia”.
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genético revelada en el diagnôstico preconceptivo y a pesar de haberse 
previamente seleccionado los gametos de la pareja, una vez realizada la 
fecundaciôn in vitro se llevara al cabo, antes de transferir el preembriôn al utero 
materno, una segunda revisiôn o diagnôstico del preembriôn a efecto de corroborer 
que efectivamente la anormalidad detectada en los progenitores no se hubiese 
transmitido. Este se lleva acabo mediante la aspiraciôn de una de las células 
totipotentes del preembriôn y, mediante el anâlisis de la misma, se obtiene el 
diagnôstico acerca de su estado de salud o de viabilidad. Ahora bien, teôricamente, 
si el resultado de la prueba arroja un diagnôstico negativo se podrâ optar, de ser 
posible, por la prâctica de una intervenciôn de terapia génica en el preembriôn que 
permita reparar los genes que estén ocasionândole los trastornos genéticos, o 
simplemente la no transferencia del embriôn al utero de la mujer^o .^
d.3) Diagnosis Prenatal Una vez que el embriôn se encuentra o ha sido 
transferido al utero de la madré, se realiza un “estudio o anâlisis de las 
caracteristicas anatômicas, funcionales y patolôgicas que existen o se presentan 
antes del parto para determinar el estado de salud o de enfermedad del embriôn o 
feto”308.
Los procedimientos de diagnôstico prenatal mas conocidos son los que citaremos 
brevemente a continuaciôn^os;
d.3.1) Amniocentesis: Consiste en la extracciôn y examen del liquide amniôtico 
tomado de la matriz de la madré entre las doce y quince semanas del ultimo 
période menstrual. Es considerada como una técnica que présenta pocos peligros 
para la madré y para el feto, y como muy valiosa ya que permite detectar con 
precisiôn los desôrdenes genéticos del feto.
d.3.2) Biopsia de Corion. Consiste en la obtenciôn de material coriônico por via 
trascervical o transabdominal con el propôsito de efectuar un estudio cromosômico 
0 bioqui'mico. Se practice en la 8- semana del embarazo. Es considerado como 
peligrose pues existen posibilidades de aborto como consecuencia de la extracciôn 
del material coriônico, riesgo de malformaciones fetales derivadas de las 
aberraciones cromosômicas celulares producidas por la biopsia.
307 En forma expresa, el articule 12.1, permite este tipo de diagnôstico siempre y cuando se 
realice para conocer la viabilidad del embriôn o para detectar la enfermedad hereditaria, ya sea para 
tratarla o bien para no aconsejar la transferencia al utero de la mujer.
308 Be n ite z  O rtu za r : Aspectos jurfdico pénales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn 
genética humana, ob oit, pâg. 60.
309 Tomado de Sa r m ien to  Aü g u s t o , R uiz  Pé r e z , G y Ma r t In , J, G: Ética y Genética, ob cit, 
pâg. 64 - 66.
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d.3.3) Fetoscopia. Técnica que, a través de la introducciôn de un instrumente de 
fibra ôptica en el interior de la cavidad amniotica permite la visualizaciôn directa del 
feto y de la placenta, con el objeto de estudiar la morfologia del feto y conseguir 
muestras de sangre u otros tejidos fetales. Sus mayores peligros son el riesgo de 
muerte fetal y la producciôn de partes inmaduros.
d.3.4) Funiculocentesis. Consiste en la obtenciôn de muestras hemâticas a nivel 
del cordôn umbilical, mediante una aguja guiada por ultrasonidos. El ùnico riesgo 
que esta técnica présenta es una ligera bradicardia en un 10% de los casos y la 
necesidad de repetirla en un 50%.
d.3.5) Ecograffa. Técnica que constituye sin lugar a la duda uno de los elementos 
fundamentales del diagnôstico prenatal pues es capaz de detectar hasta un 95% de 
las malformaciones mayores que pueden presentarse en el feto. En principio no 
tiene efectos perjudiciales para la salud de la madré o del feto, salvo que se 
rebasen los limites marcados que aconsejan no someter a la mujer a mas de très 
contrôles ecogrâficos durante la gestaciôn.
d. 4) Consideraciones en torno al asesoramiento genético.
Estos tipos de diagnôsticos tienen la capacidad de determinar las alteraciones 
congénitas que pueden presentarse en el patrimonio genético fetal y embrionario, 
siendo las mas frecuentes las relacionadas con alteraciones cromosômicas, defectos en 
el tubo neural, defectos congénitos estructurales taies como malformaciones o 
deformaciones, algunos errores congénitos del metabolismo, hemoglobinopatias y 
enfermedades recesivas ligadas al sexo.
De esta forma, con la utilizaciôn de los marcadores genéticos, las posibilidades 
de evitar nacimientos de criaturas afectadas por alguna enfermedad son mucho 
mayores y una de las consecuencias que résulta ya impresionante en el campo de la 
diagnosis prenatal, e incluso preanidatoria, en relaciôn con la fecundaciôn in vitro (FIV) 
es la posibilidad de separar una ünica célula de un embriôn preimplantatorio, estudiarla 
y seleccionar su sexo para evitar el nacimiento de un nino afectado por una enfermedad 
ligada al cromosoma X, taies como la hemofilia o la distrofia muscular de Duchenne que 
afecta sôlo a los varones^io.
De cualquier manera, y sin perjuicio de la évidente utilidad y bénéficié del 
diagnôstico prenatal y preimplantatorio y de su incuestionable finalidad preventive -
310 W e r t z , d . C., y  Fletc h er , J. C: Fatal Knowledge? Prenatal Diagnosis and Sex Selection, 
Hastings Center Report, 19 (1989), N® 3, pâg. 21.
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curativa, noble e inclusive, en un primer momento, justificable, no deben dejar de 
mencionarse las otras consecuencias que ya se presentan cuando esa observacion 
genética detecta una enfermedad ya existante o con posibilidades de desarrollo para 
las que no exista cura alguna.
Pongamos un ejempio: la amniocentesis es capaz de detectar enfermedades en 
el feto, por citar alguna, como la incompatibilidad de grupos sangumeos, enfermedad 
para la cual existe una terapia disponible y que sin duda tendra que ser implementada 
en aras de salvar y mejorar la condiciôn futura del feto. En este caso, nadie puede dudar 
que el diagnôstico prenatal résulta del todo util.
Por otro lado, la amniocentesis puede detectar también la presencia de 
enfermedades como el Tay-Sachs, que es una dolencia que afecta principalmente a 
judios que viven o han vivido en Europa central asi como en Europa del Este, y son 
portadores de ésta enfermedad (gen recesivo) una de cada treinta personas, o la 
thalasemia o si'ndromes thalasémicos, enfermedad localizada en la poblaciôn chipriota y 
que constituye un grupo de enfermedades heterogéneas que incluyen todos aquellos 
trastornos caracterizados por disfunciones o ausencias de las sintesis de una o varias 
cadenas globfnicas y ciertas hemoglobinopatias estructurales originadas por un defecto 
de la recombinaciôn genética durante la meiosis asi como la llamada persistencia 
hereditaria de la hemoglobina fe ta P l
Si dos personas portadoras de la enfermedad Tay-Sachs se casan, uno de cada 
cuatro posibiemente sufriràn de la enfermedad, hasta ahora incurable, y moriran en el 
transcurso del primer aho de vida. Dentro de la poblaciôn chipriota, un 17% de ellos 
eran portadores de estos genes thalasémicos, con los consecuentes padecimientos y 
dolencias que ello acarrea.
Ya que ninguna ventaja terapéutica se obtendria en este caso para el feto mismo 
como consecuencia del uso de la amniocentesis, &cual es entonces el uso que debe 
darse al resultado de la prueba?.
En otras palabras, si el conocimiento de la informaciôn genética pudiese decidir 
siempre, de manera preventiva, las actividades procreadoras o reproductoras de la 
pareja, indudable résulta su permisibilidad e inclusive podria sugerirse su 
obligatoriedad3i2. Dado que no siempre sera asi, el uso del diagnôstico genético dejarâ
311 Para una descripciôn detallada sobre esta enfermedad véase; Casado , Mar Ia : “El conflicto 
entre bienes juridicos en el campo de la genética clinica: exigencias de la salud pùblica y salvaguarda 
de la dignidad humana”, Revista de Derecho y Genoma Humano N- 4 ,1996 , pâg. 33-36.
312 En un amplio programa preventivo, en las comunidades judias “ashquenazitas” (Judios que 
han habitado por largas generaciones en Europa del Este) en donde el riesgo se considéra latente, se
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de tener una funciôn preventiva para pasar a ser correctiva o selectiva, lo que 
necesariamente implicarâ una larga escalada de abodos^s de aquellos fetos cuyos 
diagnôsticos revelen, ya no digamos la presencia de una enfermedad, sino tan sôlo la 
posibilidad de su future desarrollo^^^ de destrucciôn de embriones enfermes no 
anidados, o inclusive mas adelante, (eso se teme) la destrucciôn o aborto de aquellos 
embriones o fetos en quienes no se reùnan una serie de caracteristicas deseadas 
(eugenesia).
Nuevamente es de enorme trascendencia destacar, segûn observâmes, que 
définir la posiciôn respecte del momento en que comienza la vida humana y su 
protecciôn traerâ consecuencias y conclusiones encontradas. Por ello, si estimâmes que 
antes de un cierto période no hay vida humana protegida, como derecho o como bien 
juridico constitucionalmente protegido, evidentemente que la utilidad del diagnôstico 
genético preimplantatorio es incuestionable e inobjetable jun'dicamente. Asi, no 
transferir al utero al preembriôn enferme, lo que implicarâ destruirlo, juridicamente no 
presentaria conflicto juridico alguno que tuviera que ser ponderado^is.
Obviamente, si la posiciôn es la contraria y al embriôn no anidado se le 
considéra una vida humana digna de protecciôn, ello significa que el legislador tuvo que 
acudir a la ponderaciôn de intereses juridicos opuestos para legitimar juridicamente.
exige a toda pareja antes de casarse que se sometan ai examen genético correspondiente. En caso de 
que los resultados fuesen positivos, se persuade a la pareja y en prâcticamente todos los casos, el 
matrimonio no se lleva a cabo. En sentido similar, después de un amplio programa de prevenciôn, la 
Iglesia Chipriota introdujo el certificado prenupcial para aquellas parejas que deseaban contraer 
matrimonio, disuadiendo a aquellas parejas heterocigôticas para que no celebrasen el matrimonio, a 
fin de evitar oosteriores diaonésticos prénatales seouidos de aborto.
313 Considerado “aborto eugenésico” por la legislaciôn en Espaha y consecuentemente licito o 
atipico. Por ende, bien podria decirse que no sôlo se practice sino se acepta la eugenesia negative al 
seleccionarse indirectamente a los futuros individuos de la especie humana con caracteristicas y 
rasgos genéticos que se consideran favorables con el fin de que sean estos y no otros los que se 
reproduzcan.
314 Y màs aùn, la consecuencia lôgica de esto podria dar lugar a que en un future no muy 
lejano algunos Estados del orbe condicionen a la mujer que desee realizar un diagnôstico prenatal a 
que, en caso de que los resultados sean positivos, se obligue a practicar el aborto. Cfr; Robertson , A 
Jo hn : “La utilizaciôn de la informaciôn genética en decisiones sobre reproducciôn humana”, ob cit, 
pâg. 273 y ss.
315 E inclusive se podria suponer todo lo contrario, pues en el Ordenamiento espahol se 
considéra como una infracciôn muy grave, la transferencia al utero de gametos o preembriones sin las 
exigibles garanties biolôgicas o de viabilidad. No obstante, segûn veremos, afirmamos que se podria 
suponer pues si bien es cierto que la ley sanciona (art 20.1 de la L IR A ) dicha conducta, no es menos 
cierto que un preembriôn enferme no necesariamente sera inviable, salvo que, de lege ferenda, 
extendamos también la enfermedad al concepto “amplio” de viabilidad.
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tanto al diagnôstico en si mismo^^G cuanto a su consecuencia traducida en la 
destrucciôn de una vida humana, esto es, el embriôn aùn no anidado a quien se haya 
decidido no transferir.
Volvemos a reiterar; indudablemente, junto a los innegables beneficios y 
ventajas que présenta el desarrollo y el progreso de las Ciencias Biomédicas, esto nos 
enfrenta con nuevos retos e intereses sociales y juridicos encontrados que deben ser 
ponderados, pues no se puede ignorar que se ha abierto una gama inmensa de 
beneficios para el preembriôn, embriôn o feto gracias al diagnôstico prenatal y al 
subsiguiente tratamiento del concebido, pero que el cada vez mas fâcil acceso a él 
entrana mayores riesgos para su vida y su integridad^^T
En el piano juridico, sin profundizar aùn en él, valga destacar que el legislador 
ha pretendido en principio buscar el equilibrio, ponderando riesgos y beneficios, 
admitiendo la licitud del diagnôstico prenatal segùn se observa en la Ley 35/1988 LIRA, 
articule 12.2, el cual establece que Toda intervenciôn sobre el embriôn en el ùtero o 
sobre el feto, en el ùtero o fuera de él, vivos. con fines diagnôsticos, no es légitima si no 
tiene por obieto el bienestar del nasciturus v el favorecimiento de su desarrollo^i^ o si 
esta amparada legalmente".
También, el ya citado articule 8.2.a, de la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, 
sobre donaciôn y utilizaciôn de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 
ôrganos, permite la utilizaciôn de tecnologia genética para el diagnôstico prenatal.
e) Manipulaciôn genética.
e. 1) Terapia genética.
316 Ello debido a que en la actualidad la prâctica de un diagnôstico genético preimplantatorio 
trae casi siempre aparejada la lesiôn del embriôn totipotente y, consecuentemente, su no transferencia 
al ùtero materno.
317 La actitud de mayor respeto hacia el embriôn implica, como lo destaca Herranz, citado por 
Aparisi M iralles , An gela : El proyecto genoma humano: algunas reflexiones sobre sus relaciones con 
el derecho, ob cit pâg. 97, no discriminarlo a causa de su enfermedad recurriendo a su muerte 
sistemâtica, sino tratarlo como lo que es, un ser humano enfermo, al que cabria aplicar el remedio 
terapéutico en las mismas condiciones en la que se trataria a un hombre adulte, lo que oblige a 
ponderer los riesgos y beneficios de la terapia génica.
318 Por ello, para Ro m eo  Casabona , Carlos  Ma r Ia , en; “La protecciôn juridica del concebido. 
El feto como paciente”, Revista Juridica Castilla la Manche, N- 7 ,1989 , pâg. 439, no hay inconveniente 
en calificar el diagnôstico prenatal, al igual que otro procedimiento diagnôstico, como medida 
terapéutica desde el momento en que va encaminado al tratamiento del feto. De esa misma opiniôn 
Es e r , Alb in : “Genética humana desde la perspective del Derecho alemân”, ob cit pâg. 351.
115
e. 1.1) Descripciôn y tipos de terapias.
Segûn observâmes, el desarrollo de la técnica del ADN recombinante ha abierto 
la posibilidad de corregir las alteraciones genéticas que provocan las enfermedades 
hereditarias causadas precisamente por la mutaciôn o defecto desde un sôlo gen o 
cromosoma.
La terapia del gen se refiere a la inserciôn o modificaciôn de material genético 
dentro de una célula para corregir un defecto^^s, y esta basada en la asunciôn de que la 
enfermedad genética debe ser tratada alterando el gen mutante en lugar de concentrer 
la terapia en los efectos o consecuencias que produce, la c a d e n a  la entiende como la 
administraciôn deliberada de material genético en un paciente humano con intenciôn de 
corregir un defecto genético^^o. Por lo tanto, el esfuerzo de la terapia genética esta 
pensado y dirigido ha tratar y eliminar las anomalies que provocan enfermedades, 
sustituyendo o alterando un gen anômalo por un nuevo gen, normal y funcional, que se 
harâ cargo de la funciôn del anterior gen, pudiendo ser estos defectos genéticos de 
diverse mdole: hereditarios, cuando son transmitidos por lo genes de los padres; no 
hereditarios, cuando las anomalies se producen por errores imprevistos en la formaciôn 
de las células sexuales, y; congénitos, cuando ocurren en el desarrollo embrionario por 
diverses mutaciones.
Siguiendo la clasificaciôn que realiza n ic h o ls , las anomalies genéticas pueden 
ser clasificadas en: Multifactoriales; entendida como la anomalie genética que résulta de 
complejas interacciones entre uno o màs genes y el medio ambiente (anencefalia, 
esquizofrenia, tensiôn arterial alta, diabetes juvenil, etc.). Cromosômicas', caracterizadas 
por el aumento o disminuciôn del material cromosômico en la célula o de un anormal 
emparejamiento de las células (sindrome de Down) o, Monogénicas; en las que el 
defecto genético esta confinado a un sôlo gen y cuyos casos son los que con màs 
facilidad pueden tratarse por medio de la terapia genética (distrofia muscular).
Asi, la terapia genética se distingue, segûn su campo de acciôn, en terapia 
genética en células somàticas, en la que se sustituyen genes defectuosos en células de 
un tejido o de un ôrgano y, por lo tanto, sus efectos se circunscriben a la persona 
tratada ya que dichas células no van a transmitir las modificaciones que se hayan 
realizado en virtud de que no desarrollan ninguna funciôn en los procesos
319 Los tipos de terapia que, teôricamente, podrlan realizarse, son: la inserciôn génica, cuando 
se introduce en la célula una versiôn nueva del gen; modificaciôn génica, cuando se induzcan cambios 
en el gen (mutaciôn dirigida) y; cirugia génica, cuando se trata de quitar el gen anômalo para 
reemplazario por el gen normal. Ver; Lacadena Calero: “Manipulaciôn Genética de la Especie 
Humana”, ob cit, pâg. 29
320 Ibidem, pâg. 29.
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reproductores, es decir no conlleva a cambios en la herencia genética y, terapia 
genética en células de la lînea germinal, en la que también se realiza una sustituciôn de 
genes pero con la diferencia de que estas células, “por su funciôn peculiar en el 
organisme, transmiten la nueva informaciôn genética a la progenie”32i al alterar y 
modificar los componentes genéticos de la persona, lo que conlleva, a diferencia de la 
terapia somâtica, a cambios en la fierencia genébcas^.
e.1.2) Terapia genética en céluias de ia imea somâtica o diferenciadas.
El procedimiento conocido como terapia genética somâtica o tratamiento 
somâtico consiste en insertar o modificar, dentro de un ôrgano ordinario o en la célula 
de un tejido de una persona, un gen funcional que sustituya al gen defectuoso. En 
teoria, la sustituciôn e introducciôn de los genes defectuosos se realiza una vez que las 
copias del gen normal ha sido aislado y clonado, para ser insertados dentro de las 
células del paciente localizadas en un ôrgano o en un tejido, esperando que estos 
produzcan las proteinas que puedan corregir la enzima o el defecto bioquimico.
Ahora bien, “antes de introducir genes terapéuticos en pacientes se debia probar 
que es posible transferir genes (neutres) a los seres humanos, que esa transferencia se 
puede realizar sin efectos secundarios nocives y que los genes transferidos se 
manifiesten estables en el nuevo huésped”323.
Asi, durante el période de investigaciôn y desarrollo de las primeras 
transferencias génicas, entre los inconvenientes que se han ido presentando y muy 
lentamente resuelto en la aplicaciôn de la terapia genética somâtica, destacan 
esencialmente los relacionados con la falta de control sobre el material genético 
transferido ante las posibilidades de que se produzcan alteraciones funcionales como 
consecuencia de la no integraciôn fisiolôgica del gen transferido en el proceso de
321 Sarmiento , Augusto , Ruiz Pérez, G y Martin, J, C: Etica y  genética, ob cit, pâg. 92.
322 Es precisamente esta posibilidad de realizar cambios en la herencia genética humana lo 
que, a juicio de Martinez Val, José Mar Ia , en: “La libertad de investigaciôn en genética humana y sus 
limites” Revista General de Derecho, N® 5231, ano 1988, pâg. 2500, conduce a diferenciar entre la 
regulaciôn que debe haber entre la manipulaciôn de células somàticas para corregir deficiencies o 
curar enfermedades y la manipulaciôn de células germinales que plantean problèmes no sôlo para el 
ser humano sino para la descendencia. Ver también; Anderson , W.F: “Terapia Génica”, en; 
Investigaciôn y  Ciencia, N® 230, noviembre 1995, pâg. 60 y ss, quien destaca la terapia genética en 
cualquier Imea aunque poniendo el acento en las somàticas por tanto que en el momento actuel del 
desarrollo cientifico tendrian una mayor probabilidad de éxito.
323 Archer, Luis: “Terapia Génica Humana”, Cuestiones Eticas Relacionadas con la 
Biotecnoiogia, Publicaciôn de las ponencias del VIII Seminario Interdisciplinar de la Câtedra de 
Bioética, Universidad Pontificia Comillas de Madrid, Editorial Gràficas Ortega, 1993, pâg. 125. 
También; Lacadena Calero: Manipulaciôn Genética en la Especie Humana, ob cit, pâg. 32.
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regulaciôn ceiuiar. Es decir, hasta en tanto no tue posible transferir con seguridad genes 
que se mantengan actives en el nuevo huésped y que no causaran efectos secondaries, 
no se iniciô realmente, aunque aùn de manera muy incipiente^^^, ia terapia génica en
seres  hum anos^^
Sobre éste particular, en fechas muy recientes se ha hecho pùblico la creaciôn 
de un “chip de silicio y células humanas” con la finalidad de que pueda vigilarse el 
proceso de inserciôn de los genes. Es decir, el chip, que alberga una célula en très 
capas de silicio, se pretende utilizer para llevar a cabo un proceso de 
microelectroporaciôn, proceso que se realiza a través de una corriente eléctrica capaz 
de abrir los poros de las membranes que envuelven a las células, permitiendo asi que el 
gen pueda ser introducido^^G.
e. 1.3) Terapia genética en céiuias de ia imea germinai y/o no diferenciadas.
El objetivo terapéutico de las intervenciones en células de la Ifnea germinal 
consiste en liberar a los futuros descendientes de personas que sufren dolencias 
hereditarias de las modificaciones genéticas que han provocado dichos padecimientos. 
“Se pueden realizar très tipos distintos de intervenciones: la primera se producirâ en 
gametos femeninos o masculinos, en sus células precursoras (oogonias y 
espermatozogonias) o en los ôrganos reproductores (ovarios y testicules); en la 
segunda en el ôvulo fecundado (cigoto), y el tercero en células de la etapa
embrionaria es decir, se dirige directamente a cambiar los genes, no sôlo al
aspecto somâtico sino a la eliminaciôn de las causas que provocan las enfermedades, 
en lugar de tratar las causas como lo hace la medicina actual”^^.
En todas ellas la finalidad terapéutica perseguida es la reparaciôn de los genes 
con miras a evitar los defectos y anomalies en el organisme humano, pero a partir de la 
modificaciôn en la informaciôn hereditaria, consistiendo en esto precisamente el primer 
y mâs importante problema ético juridico de la intervenciôn o terapia genética sobre las 
células de la linea germinal o totipotentes que afectan no sôlo a las personas que se
324 Recientemente apareciô publicado en la revista Nature genetics una nota acerca de un 
ensayo clinico exitoso de terapia genética efectuado sobre très personas que padecen de hemofilia. La 
inserciôn del gen curativo en las células del paciente se llevô a cabo a través de un vector, que en ese 
caso consistiô en un virus adenosiado, es decir, de un microbio que infecta a los seres humanos sin 
causaries enfermedad alguna.
325 Para ver con amplitud sobre las terapias genéticas que actualmente son en teoria posible 
practicar, consultar Archer  Lu is : “Terapia Génica Humana” ob cit, pâg. 126 y ss.
326 Véase la nota periodfstica de fecha domingo 27 de febrero de 2000 del periôdico El pais, 
pâgina 40.
327 Sa r m ie n to , Au g u sto , R uiz Pé r e z , G y MARTIN, J, C: Etica y  genética, ob cit, pâg. 96.
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someten al tratamiento sino también a su descendencia, dado que el âmbito de 
actuaciôn son precisamente células que, al encontrarse aùn en proceso embrionario son 
totipotentes, o lo que es igual, no han alcanzado una fase e desarrollo celular 
diferenciado328.
En efecto, la terapia genética sobre células no diferenciadas - células de las 
linea germinal, preembrional o no diferenciadas - plantea otro tipo de problèmes, màs 
graves, de carâcter ético y juridico y que pretenderemos abordar màs adelante, “pues, si 
bien seguramente contribuirâ en el future a erradicar defectos génicos en las estirpes 
sometidas a esta terapia, también tendra efectos de modificaciôn definitive del 
componente genético intervenido y de transmisiôn a las generaciones sucesivas, cuya 
trascendencia para la especie humana no se conoce todavia con precisiôn ni es posible 
por ello contrôler sus potenciales efectos negativos”229.
e.2) La selecciôn genética o eugenesia.
Esta conducta se entiende como la elecciôn de determinadas caracteristicas, 
rasgos o tendencies que pueden imponerse en un preembriôn, embriôn o feto, siendo 
posible realizarla a través de dos formas diferentes, a saber; una positiva y otra 
negative, consistiendo la primera en el “apareamiento ôptimo de individuos con 
tendencies superiores, o mediante la utilizaciôn de gametos de donantes con 
caracteristicas superiores o de preembriones con genotipos superiores, en las técnicas 
de reproducciôn asistida.... Y la denominada eugenesia negative, consistante en evitar 
la transmisiôn de los genes defectuosos mediante la utilizaciôn del consejo genético en 
apareamientos naturales o la no utilizaciôn de gametos de donantes con tendencies 
inferiores"33o, que puede también ser realizada por medio de la determinaciôn inducida
328 Para mâs detalles, ver; H igüera  G uim er â , Juan Felipe : “Los Problemas Juridico Pénales 
de la Terapia Genética en la via Somâtica y en la via Germinal”, en; Revista de Derecho Penal y 
Criminologfa, 3 - 1993, pâg., 260 - 261.
329 Ro m eo  Casabona , Carlos  Ma r Ia : El Derecho y la Bioética ante los Limites de la Vida 
Humana, Editorial Centro de Estudios Ramôn Areces, Madrid 1994, pâg. 367. Por la misma razôn, 
(riesgo y falta de control) una de las conclusiones del primer y segundo Seminario sobre la 
cooperaclôn Internaclonal para el proyecto genoma humano, “Declaraclôn de Valencia”, expresamente 
estipulô (punto 8  ^ de la segunda declaraclôn) que por un lado la terapia génica de células somàticas 
podrâ utillzarse para el tratamiento de determinadas enfermedades humanas, mientras que la terapia 
génica de estirpes de células germinales tropleza con obstâculos técnicos y no consigue un consenso 
ético, desaconsejando su Implementaclôn. Para mayor detalle, ver del mismo autor: “Las respuestas 
de! derecho espariol ante los descubrimlentos sobre genética y su aplicaciôn al ser humano”, 
Eguzkllore, N® Extraordinario 5, San Sebastiân, diciembre 1992, pâg. 143-150.
330 Ben Ite z  Or tu za r : Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 82. Para este autor debe Incluirse dentro de la eugenesia negativa la 
esterilizaciôn de los sujetos genéticamente defectuosos, as! como la destrucciôn de preembriones,
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del sexo, misma que puede realizarse, ya sea induciendo a las células del mismo que 
se van a desarrollar como células sexuales para que se desarrollen segûn el sexo 
previamente elegido, o bien actuando antes de que se lleve al cabo la fecundaciôn 
seleccionando el esperma con el cromosoma deseado.
El debate acerca de las posibilidades actuales de selecciôn genética - eugenesia 
- puede ubicarse bajo una linea argumentai que parece sintetizar de manera elocuente 
el conflicto evidentemente ético juridico que ello conlleva. La selecciôn genética en 
cuanto tal, busca la “mejora” de el o de los seres humanos a través de la prometedora 
disponibilidad de las técnicas de recombinaciôn o manipulaciôn genética. Pero, siendo 
évidente que cualquier selecciôn de caracteristicas, rasgos o tendencias realizadas por 
el hombre para el hombre sera un acto intrinsecamente subjetivo, debemos estar 
conscientes que résulta imposible materialmente establecer un criterio vâlido que 
permita comprender suficientemente lo que significa el término “mejora” como para 
poder justificar que la misma se lleve a cabo^^L
e.2.1) La selecciôn genética realizada a través de la selecciôn asistida del 
sexo^ del future individuo, si bien es una conducta considerada como infracciôn muy 
grave por la LTRA^^s, puede realizarse excepcionalmente cuando ella venga motivada
embriones y fetos igualmente defectuosos. No obstante, no debe pasarse por alto que el problema 
radicarâ en determinar que o cuâl es la caracteristica o el ser humano defectuoso o genéticamente 
inferior.
331 Ademâs, hay que destacar que cuando se habla de modificar caracteristicas o tendencias 
se esta afirmando que la conducta del nuevo ser estarâ determinada, lo que ademâs de ser un error, 
podria llevar a la sociedad, en términos de G lenn McGee , a la liberaciôn de importantes 
responsabilidades pues el padre que prevé que su hijo tendrâ los genes correspondientes a la 
inteligencia no violenta, podria pasar por alto la funciôn que desempefia su propia influencia sobre el 
nino. Es decir, “el patrimonio genético de un niho no puede sustituir a los cuidados paternos ni a la 
ensehanza”. Cfr; Glenn, McGee : “^Escatimar genes o estropear a los hijos?. Los pecados no tan 
capitales de la mejora genética”, Revista de Derecho y Genoma Humano, N® 7 ,1997 , pâg. 224.
332 Si se destaca “selecciôn asistida de sexo”, es porque la selecciôn puede realizarse por 
métodos naturales o no naturales, antes o después de la concepciôn y con finalidad terapéutica o no 
terapéutica. Por ello, la prohibiciôn a la que se refiere la L IR A, dado el âmbito de aplicaciôn referido a 
las técnicas de reproducciôn asistida, no incluye aquellos métodos naturales que se realizan, 
obviamente, en el âmbito de la intimidad de la pareja. Cfr; Puigpelat Marti', Francesca: “La selecciôn 
de sexo: aspectos juridicos y valoraciôn crftica”, Revista de Derecho y Genoma Humano, N® 6 ,1997 , 
pâg. 96 y 97.
333 Articulo 20.2.B.n) LIR A . En la misma posiciôn, el articule 14 del Convenio sobre Derechos 
Humanos y Biotecnoiogia del Consejo de Europa, dispuso que no se admite la utilizaciôn de las 
técnicas de asistencia médica a la procreaciôn para elegir el sexo de la persona que va a nacer, salvo 
en los casos en que sea precise para evitar la transmisiôn de una enfermedad hereditaria grave 
vinculada al sexo.
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por una finalidad terapéutica^^^ expresamente autorizada en la Ley. Ahora bien, 
indudablemente que esta disposiciôn despierta ciertos recèles en la doctrina, pues para 
algunos, el legislador debiera permitir a los padres que se hallan en instituciones 
especializadas en las técnicas de la reproducciôn asistida o no naturales, decidir de 
forma responsable el sexo del future hijo.
Los argumentes con los que se ha pretendido justificar la prohibiciôn de la 
selecciôn de sexo no natural, sin finalidad curativa, son primordialmente de carâcter 
material y que se contienen en afirmaciones como; el desequilibrio demogrâfico y la 
discriminaciôn femenina.
Pero, &son esos argumentes realmente valides como para fundamentar la 
prohibiciôn de la norma administrativa?.
FRANCESCA PUIGPELAT, que se manifiesta abiertamente en contra de la 
prohibiciôn de la selecciôn de sexo contenida en el Ordenamiento legal espahol, 
después de plantearse si los argumentes normalmente esgrimidos para prohibir la 
selecciôn de sexo son aceptables, esboza una interrogante sobre la permisibilidad o no 
de la selecciôn de sexo en el caso en que la mujer solicitante deseaba ser inseminada 
con el semen de su marido para, después de tener cinco hijos varones, tener una sexta 
y ultima, mujer, aduciendo que en caso de no tenerla sufriria de graves depresiones, 
inclusive pericialmente constatadas.
El caso - ejemplo citado por la autora - fue resuelto judicialmente en una primera 
instancia concediéndosele dicha autorizaciôn, aunque posteriormente el fallo fue 
revocado por la audiencia al considerar que la razôn o finalidad terapéutica a la que 
alude la LIRA esta referida al embriôn o futura persona y no a la madré o mujer 
solicitante (como la habia considerado el juez en primera instancia).
Hasta ese momento, indudable résulta que la interpretaciôn de la audiencia es 
correcte. No obstante, la autora destaca el supuesto que ésta posiciôn puede traer 
como consecuencia. Podria esta mujer, a la que se le deniega la solicitud, concebir un 
hijo por métodos naturales, y, al saber por medio de un diagnôstico prenatal que su 
future hijo es otro varôn, soliciter el aborto alegando una indicaciôn terapéutica - “su 
estado de depresiôn”. Si asi fuera, habria sido mejor permitirle seleccionar los 
gametos en lugar de recurrir al aborto?”335.
334 También asi, Hernândez Ibarra, Carm en : “Selecciôn de sexo y derechos de la persona”, La 
Ley, 15 de abril, 1992, para quien sôlo debe permitirse la selecciôn de sexo en aquellos supuestos en los 
que se evitarà la transmisiôn de una enfermedad congénita y hereditaria a la descendencia.
335 Pu ig pelat  Ma r ti: “La selecciôn de sexo: aspectos juridicos y valoraciôn crftica”, ob cit, 
pâg. 100.
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En otras palabras, si la selecciôn de sexo sin finalidad terapéutica se va a llevar 
a cabo de cualquier forma por medio del aborto (si la “salud psiquica de la madré” corre 
peligro) la disposiciôn legal que la prohibe deberfa derogarse, pues un aborto es un mal 
mayor que el seleccionar el sexo del future ser humano.
Sin embargo, aùn ante lo lôgico que résulta la posiciôn anterior, considéré que la 
razôn asiste pero sôlo en parte, pues una cosa es resolver el caso concrete, y otra muy 
diferente es equiparar esta hipôtesis al marco general que debe regularse.
Indudablemente que résulta un mal mayor el aborto que la selecciôn de sexo 
desde los gametos, pero ello no significa que la Ley pueda o el legislador quiera 
presuponer que en cada uno de los casos en que la mujer no pueda ver satisfecho su 
deseo de tener un hijo del sexo deseado, su salud psiquica se pondra en riesgo. Es 
decir, coincidimos mas en que los argumentos empleados para prohibirla no tengan el 
peso y la capacidad para convencer a los destinatarios de la norma, que en el hecho de 
que sostener su prohibiciôn acarrearâ un mal mayor identificado como un aborto 
terapéutico.
e.3) Hibridaciôn.
El término hibrido se utiliza para aludir al ser, animal, vegetal o humano que 
posee material genético de distintas especies, ya sea fecundando gametos de distintas 
especies o bien intentando gestar un embriôn en el ùtero de una especie distinta.
Referida particularmente al ser humano, teôricamente, la creaciôn de hibridos 
cruzando material genético de varias especies con la especie humana también podria 
llegarse a realizar via la fecundaciôn in vitro entre gametos animales y gametos 
humanos, o a través de la mezcla de material genético de cualquier otra especie animal 
en células humanas de la linea germinal que serfan utilizadas para la fecundaciôn, o en 
células totipotentes, como podrfan ser las células del preembriôn humano, e incluso 
aùn, a través de la introducciôn de genes de especies ajenas a la humana en células del 
embriôn, feto o de la persona.
Por lo que se refiere a los riesgos asociados a la hibridaciôn, por un lado se ha 
tendido hacia la sensacionalizaciôn de sus efectos, basado en la posibilidad teôrica de 
poder crear monstruos y humanoides, y con ello, romper el balance del ecosistema^ 
produciendo unidades vitales que contend ran genes humanos, lo cual implicaria, entre 
otras cosas y dependiendo de los supuestos, una verdadera afrenta contra la
336 Ma n tovani Fer r a nd o : Genetic Manipulation, Legal interest Under Threat, Control Sistems 
and Techniques of Protection”, ob cit, pâg. 98.
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autenticidad del patrimonio genético, en una dimension individual, del ser humano en si 
mismo considerado y, en una dimension colectiva, de la especie humana^^^, por tanto 
que supone una afeccion a la identidad - individual y colectiva - de la especie humana^^s 
y de la autodeterminaciôn del individuo.
Por el otro lado, los cienti'ficos han destacado que en realidad existen 
indeterminado numéro de dificultades técnicas como para poder llevar a término, ya no 
el nacimiento de un hibrido “humano”, sino incluso mucho antes, a nivel de 
compatibilidad de los gametos y de empatia en el proceso de gestaciôn.
Ante ello, y dado que el desarrollo de esta técnica permitiria obtener una serie 
de conocimientos que coadyuvarfan a perfeccionar las técnicas de reproducciôn asistida 
y al tratamiento de enfermedades en los seres humanos, las legislaciones en lo general 
si bien han tendido hacia la prohibiciôn absoluta de cualquier intente que implique la 
gestaciôn de un hibrido, han establecido como excepciôn el test de Hamster y que, 
irrefutablemente implica, la creaciôn, aunque sea restringida y momentânea, de un 
hibrido hombre animal^^s.
e.4) Creaciôn de quimeras.
Quimera se denomina al producto de la fusiôn entre dos preembriones y 
consiste, precisamente, en fusionar dos embriones de especies diferentes (o de la 
misma), originândose un ùnico individuo con fragmentos de los diferentes embriones 
asociados o fusionados^ a partir de la combinaciôn de material genético humano, o 
con material genético animal.
337 El Consejo de Europa, en su Recomendaciôn del 17 de octubre de 1984 asf como en la de! 
24 de septembre de 1986 (1046) en el punto 14.A,iv, prohibiô la fertilizaclôn in vitro interespecifica, 
heterôloga, y la fusion de gametos humanos con los de otros animales. Sin embargo, senalô como 
excepciôn, bajo estricta regulaciôn, la prâctica del test de Hâmster, el cuâl consiste en fecundar 
precisamente gametos humanos y animales (chimpancé) para poder analizar la dotaciôn cromosômica 
de los espermatozoides humanos, creândose un embriôn hibrido interespecifico Hâmster - Humano. 
Sobre los detalles de este test, consultar a Sarmiento , Augusto , Ruiz Pérez, G y MartIn , J, C, en la 
citada obra.
338 Esto ultimo debido a que, segùn Higuerâ Guimerâ: Derecho penal y  Genética, ob cit, pâg. 
78, se menosprecian los derechos especificos de la especie que corresponde al hombre.
339 Excepciôn aludida que expresamente se encuentra recogida en la legislaciôn Espahola en 
el articulo 14.4 de la Ley 35/1988.
340 El nacimiento de Siameses es un caso de quimera humana, consecuencia de la gestaciôn 
de dos embriones fusionados.
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También aqui se aprecia una fuente potencial de riesgo para el interés juridico a 
un patrimonio genético humano no alterado ni menos aùn emulsionado con genes 
animales^^L y a una identidad genética que no sea producto de una previa 
manipulaciôn.
Para Eser, incluso cuando no se pretendiera el nacimiento de dicho ser, también 
se violaria la protecciôn constitucional de la vida humana por el hecho de que, al menos 
parcialmente, se hava enoendrado esa vida humana con la idea oreconcebida de 
destruirla v se la hava totalmente instrumentalizado sin la mâs minima oportunidad de 
haberle permitido cumplir con su entelequia. Es decir, ninguna de las prâcticas 
destacadas séria congruente con la finalidad ùltima respeto de los derechos inherentes 
a la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad, como primero y ùnico 
fin342.
F) Consideraciones generaies. Especiai menciôn a ia intervenciôn genética 
y ia donaciôn.
Hacer referencia o tan sôlo imaginar la cantidad de interrogantes que han surgido y 
habrân de surgir en los pianos ético, juridico, filosôfico, moral, religioso, cientifico, 
médico, etc, del desarrollo de la ingenieria genética nos hace conscientes, por un lado, 
de la complejidad e interés que encierra el desarrollo del Proyecto Genoma Humano por 
sus incontables aplicaciones e implicaciones en las âreas de la diagnosis, terapia e 
intervenciôn genética asi como en el ârea de las técnicas de procreaciôn, y por el otro, 
de la imposibilidad que tenemos de tratar o abarcar en nuestra investigaciôn todas 
aquellas consecuencias que se derivan y vinculan del mismo.
Por ello, insistimos, tendremos que dejar a un lado aspectos muy interesantes, 
como por ejemplo, las consecuencias éticas y juridicas de la utilizaciôn de los 
conocimientos derivados del Proyecto Genoma Humano en relaciôn con el mercado 
laboral, seguros médicos, patentes y derechos sobre el uso y explotaciôn de células
341 De idéntica opiniôn; Peces Barba, G; “La libertad del hombre y el genoma”, en: El Derecho 
ante el Proyecto Genoma Humano, Vol I, Fundaciôn BBV, Madrid, 1994, para quien la norma que 
permite regular y por ende prohibir estos tipos de aplicaciôn de la ingenieria genética puede 
encontrarse en el articulo 15 de la CE que comprende la integridad fisica y moral de las personas, lo 
que comprende el derecho a la integridad del patrimonio genético.
342 Cfr: Eser  Albin: “Ingenieria Genética y Reproducciôn Asistida”, ob cit, pâg. 290 y 291. 
También expresa esa idea de manera similar en, “Genética Humana desde la perspectiva del Derecho 
Alemân”, en; Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pénales, Publicaciones del Institute Nacional de 
Estudios Juridicos, Tomo XXXVIII, Fascicule II, Mayo - Agosto, Serie I, 3 ,1985 , pâg. 355 y 356.
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humanas o animales, etc, de los cuales se han ocupado ya infinidad de autores^^, para 
enfocarnos al anâlisis de la problemâtica e implicaciones de la aplicaciôn de la 
tecnologia que ha surgido como consecuencia del Proyecto Genoma Humano en el ârea 
de la ingenieria genética y reproductora, y con las técnicas que la acompahan, esto es, 
reitero, la diagnosis genética, la intervenciôn genética, las técnicas de donaciôn, 
hibridaciôn, etc.
Esquematizado en términos muy simples, de todo lo que hasta ahora hemos 
enunciado podemos establecer que el Proyecto Genoma Humano permite conocer 
mejor la estructura y composiciôn del ADN y de los cromosomas humanos. La finalidad 
original del desarrollo del proyecto estâ dirigida hacia la cura y restablecimiento de la 
salud humana, con la consecuente mejoria de la calidad de vida.
Para poder curar se requiere, obviamente, tener conocimiento de que existe la 
enfermedad, independientemente de que se haya o no manifestado aùn y, aunque no 
siempre se conozca su causa. Una vez que se conoce la estructura original del gen, 
independientemente de que se llegue o no a saber la causa que lo modifica, la ciencia 
ha buscado corregir este defecto, devolviéndole su estructura original por medio de la 
terapia genética, consistiendo ésta en la modificaciôn e inserciôn del material genético 
(del gen anômalo) dentro de una célula. Para poder realizar la terapia genética, y con 
ello coronar el esfuerzo y la finalidad primordial de todo el desarrollo cientifico en esta 
ârea, es condiciôn elemental poder revertir la mutaciôn o alteraciôn del gen a través, 
precisamente, de su manipulaciôn. El gen alterado causante de la enfermedad puede 
ser manipulado o digâmoslo asi, reformulado, gracias al desarrollo de las técnicas 
recombinantes del ADN.
Ahora bien, si el objetivo y finalidad del proyecto es la salud y la mejoria de la 
calidad de vida del Hombre, es évidente que lo primero que tenemos que saber es quién 
y cuândo requiere ser sometido a una terapia genética, para lo cual hoy dia, debido 
también al desarrollo, avance y descubrimientos aportados por la ciencia, podemos 
accéder a la diagnosis genética y conocer nuestro estado de salud genético actual e 
inclusive future.
343 Sobre ello, por citar algunos ver: Kimbrell, An d r e w : “Patents Encroach upon the Body”, 
Crisis, Mayo 1993, publicado por Oppossing Viewpoints Series, 1994, bajo el titulo Biological Patents 
Affront Human Values, Biomedical Ethics; Annas  j , G e o r g e : “Outrageous Fortune; Selling Others 
People Cells”, Hasting Center Report, Noviembre/ Diciembre 1990; Sw ain  s , Ma r g a r et  y  Marusyk  W, 
Ra n d y : “And Alternative to Property Rights in Human Tissue”, Hasting Center Report, Septiembre / 
Octubre 1990; Durfy  j , Sharon  y  G r o teva n t  E, Am y : “The Human Genome Proyect”, Kennedy 
Institute of Ethics Journal, Diciembre, 1991; Co un c il  For  R espo nsible  G en e th ic s : “Position papers on 
genetic discrimination and the Human Genome Initiative, Issues in Reproductive and Genetic 
Engineering, Vol 3, N  ^3 ,1990.
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Asi, observado en su conjunto, parece indudable que no tendriamos razôn 
alguna para cuestionar o siquiera polemizar acerca de la permisibilidad ética y juridica 
del proyecto en general y de cada una de sus derivaciones en particular. Sin embargo, 
es évidente que en la prâctica las cosas no son asi, pues el conocimiento y desarrollo 
de estas técnicas fâcilmente pueden, en su uso, desembocar en acciones o conductas 
con un matiz completamente distinto que obligaria a replantear su permisibilidad y 
aceptabilidad.
Por tanto, sôlo es posible observer y valorar en su justa dimensiôn los resultados 
obtenidos del desarrollo del proyecto y de las técnicas derivadas de ingenieria y de 
manipulaciôn genética, si partimos de un anâlisis complète que vaya de lo particular a lo 
general pero sin olvidar que cada una de las técnicas en lo particular, ya sea diagnosis, 
terapia, técnica reproductora, etc, se han ido desarrollando como parte integral de un 
todo y de un conjunto del cual, si se sépara, entonces la permisibilidad juridica y ética 
de su uso 0 uses, no puede ya identificarse claramente.
Es decir, lo importante no es tanto el realizar un debate acerca de los multiples 
efectos de la ingenieria genética sobre el Hombre, sino recoger las dos caras de la 
moneda que muestran la ambivalencia del progreso cientifico, que no siendo ni bueno ni 
malo, estâ condicionado a la intenciôn de la acciôn y de su implementaciôn, pues, por 
un lado, no puede ni debe evitarse que la ingenieria genética sea utilizada en la terapia 
de las patologias hereditarias graves para las que no exista otro tratamiento, pero por el 
otro, en cambio, debe impedirse que se haga mal uso de estos mismos métodos 
capaces de alterar el patrimonio genético humano sôlo para crear el Hombre a medida. 
Y es que “la principal dificultad estriba en lograr separar el buen uso y el abuso”^ .
Bajo el anterior razonamiento, senalemos algunas de las consideraciones que 
surgen del uso y prâctica de estos procedimientos o técnicas de la moderna ingenieria 
genética y de las cuales, insiste, se desprenden los diverses intereses juridicos que el 
Ordenamiento estâ obligado a ponderar a través de la resoluciôn conflictual que implica 
la norma.
f.1) Terapia genética.
Por lo que a la intervenciôn genética se refiere, sus implicaciones y 
consecuencias rebasan, a mi juicio, a cualquiera otra que dentro de la amplia gama de 
la ingenieria genética pueda darse, pues es aqui en donde realmente los verdaderos 
temores y aplicaciones del conocimiento de la ciencia genética se manifiestan, ya que si 
no se aplican en el contexte general, dentro de ese todo al que pertenece y que puede
344 CASADO Maria: “El conflicto entre bienes juridicos en el campo de la genética clinica: 
exigencias de salud pùblica y salvaguarda de la dignidad humana”, ob cit, pâg. 26.
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encerrarse en un simple enunciado, “contexte médico - curativo - terapéutico”, entonces 
estaremos pisando los terrenes de la intervenciôn genética selectiva o de mejora de 
seres humanos con caracteristicas consideradas como deseadas.
En efecto, dentro del contexte terapéutico, una vez que el resultado del estado 
de salud “genética” del preembriôn, embriôn, del feto o de la persona es obtenido, es 
posible conocer en qué consiste el defecto o mutaciôn genética que ocasiona u 
ocasionarâ la malformaciôn, dolencia o enfermedad en cualquiera de las etapas de vida 
sehaladas del ser humano. De ésta manera, independientemente de que la terapia 
genética pueda ser, segùn su campo de acciôn, somâtica o germinal, sabemos que en 
ambas se realizarâ una sustituciôn o modificaciôn de genes defectuosos, con la 
diferencia de que la terapia somâtica no afectarà el patron genético de la especie 
humana, mientras que en la terapia sobre la linea germinal, la sustituciôn de genes 
alterarà y modificarà componentes genéticos transmisibles de la persona, 
consecuentemente de su progenie y de ahi en adelante, de la especie humana.
Segùn observâmes, es justamente hasta ésta instancia en que realmente puede 
hablarse de manipulaciôn genética. pues el hombre puede a través de ésta intervenciôn 
genética modificar e inventar una nueva linea hereditaria que no serâ ya mâs resultado 
de las mùltiples combinaciones de la naturaleza sino de una aplicaciôn dirigida por parte 
de los seres humanos, situaciôn que presentô un fuerte debate a nivel ético pues se 
dijo, y se sigue diciendo, que una vez iniciada la terapia génica, “serâ imposible ponerle 
una barrera en donde detenerla, y se pasarâ insensiblemente a una ingenieria genética 
de mejoramiento de nuestra especie y a las formas mâs extremas de eugenismo”^^.
Es por ello, dado que ahora la moderna tecnologia genética permite tener una 
mayor injerencia e influencia sobre las generaciones futures, la formulaciôn de 
estândares de intervenciôn o manipulaciôn genética constituye una labor de mâxima 
relevancia ante el incuestionable requerimiento de que la ciencia genética en células 
humanas avance y no se entorpezca, pero que permanezca dentro de fronteras 
humanas, siendo por ello necesario establecer principios y limites légales a fin de que 
las distintas clases de manipulaciôn genética sean distinguidas.
Consiguientemente, considère que los estândares requeridos para asentar esos 
principios bâsicos que deben regular y limitar el estudio y desarrollo de la aplicaciôn de 
la ciencia genética en los seres humanos, nos lleva necesariamente ha establecer que 
la cuestiôn debe centrarse e ubicarse entre la intervenciôn genética sobre células 
germinales o totipotenciales con finalidad terapéutica (manipulaciôn terapéutica/ terapia 
oenéticaj v la ingenieria genética sobre células germinales o totipotenciales sin finalidad
345 ARCHER, Luis: “Terapia Genética Humana”, ob cit, pâg. 132.
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terapéutica (manipulaciôn euaenésica v expérimental), pues ahora que el hombre 
requiere y puede alterar o manipular el genotipo humano, tenemos que reconocer y 
estar conscientes de que, por un lado, en la implantaciôn de este tipo de terapias o 
tratamientos médicos, las implicaciones no sôlo se circunscriben a la soluciôn de un 
problema médico, sino que se extienden particularmente a otras muchas de carâcter 
genético, “supraindividual’’^^, y por el otro, de que en la prâctica serâ realmente muy 
dificil y sutil poder establecer y marcar la linea divisoria en donde la intervenciôn 
genética deba ser considerada terapéutica o bien eugenésica^^^.
Por ello, el reto del juriste debe ser evitar caer al cientifico en particular y a los 
seres humanos en general, en el absurdo de querer sacar provecho de la oportunidad 
para seleccionar nuestros propios genes en base a nuestros propios prejuicios, 
caprichos o inclusive sobre criterios o necesidades pasajeras o de corto plazo^^, no 
sôlo por razones de carâcter ético sino porque ademâs cientificamente, segùn 
referimos, aùn no se puede determinar si la presencia en el genoma humano de los 
genes causantes de desôrdenes y enfermedades genéticas tengan otras funciones 
vitales no descubiertas y que por lo tanto su eliminaciôn pueda provocar un daho a la 
poblaciôn humana^^
Justamente es esta la razôn por la que en prâcticamente todo el mundo son 
realmente pocas las discusiones que se dan en torno a la terapia genética somâtica, 
mientras que en relaciôn a la terapia genética de la linea germinal continùan las 
preocupaciones relacionadas con las consecuencias y riesgos de éste tipo de
346 Asi; Ro m eo  Casabona : El derecho y  la bioética ante los limites de la vida humana.
347 En el mismo sentido; Es e r , Albin : “La moderna medicina de la reproducciôn e ingenieria 
genética”, ob cit, pâg. 291, afirma que es necesario impedir, una vez aceptada la manipulaciôn 
terapéutica, que meros e insignificantes desvfos de la normalidad genética puedan calificarse de 
patologias hereditarias, destacando ademâs la enorme problemâtica que implicarâ preguntarse cuâles 
serân los criterios de selecciôn para considerar lo que serâ una patologia hereditaria y quienes serân 
los responsables de realizar tal selecciôn. Ma n to v a n i, Fer r a nd o : “Genetic Manipulation, Legal 
Interest Under Threat, Control Sistems and Techniques of Protection”, ob cit, pâg. 97 y ss, destaca la 
dificultad para sehalar una linea que separe entre la enfermedad genética y la mera desviaciôn de la 
normalidad. H ig ü er a  G u im er â : “Los problemas juridico pénales de la terapia genética en la via 
somâtica y en la via germinal”, se pronuncia por un sistema de numerus clausus en el que se contenga 
una relaciôn de lo que debemos entender por enfermedad genética.
346 Es decir, el riesgo de actuar sobre las células germinales, con capacidad de alterarlas, 
modificaiias, manipularlas, es que permitirâ a terceras personas, si el uso no es terapéutico, imponer 
determinadas caracteristicas biolôgicas (eugenesia).
349 Por ello. V idal Ma r t Inez  considéra “una locura” y un “insensate modo de actuar” intentar 
modificar la naturaleza humana cuando apenas se comienza a descifrar su clave genética. Cfr; V idal 
Ma r tin ez , Ja im e ; “La manipulaciôn de genes humanos desde la perspectiva del derecho”, El Derecho 
ante el Proyecto Genoma Humano, Vol III, 1994, pâg. 294.
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intervenciôn y que principalmente se refieren, como ya hemos destacado, al hecho de 
que es posible que se utilice para situaciones que nada tendrân que ver con la 
disminuciôn o eliminaciôn de enfermedades o taras sino para la acentuaciôn de ciertas 
caracteristicas fisicas o eugénicas consideradas en un momento determinado como 
deseables^so, pues “una vez que se inicia la manipulaciôn genética en el ser humano, ya 
no hay lugar lôgico para detenerse. Si se consigue mediante la nueva técnica 
genética curar alguna enfermedad como la diabetes o la anemia falciforme, ^porque no 
procéder avanzando hacia otros desôrdenes, la miopia, el daltonisme, el ser zurdo?; 
tOué evitarâ que una sociedad considéré como desorden un cierto color de piel?^^; 
^Cuàl es el precio que tenemos que pagar por embarcarnos en una carrera cuyo 
objetivo final es la perfecciôn de la especie h u m a n a ? ” ^ ^
No obstante, el riesgo de abusos no puede excluir el légitimé uso, por lo que jâ 
valoraciôn no deoenderà del método sino del fin eue se pretende v de sus 
c o n s e c u e n c ia s 353. En otras palabras, mientras la ingenieria genética se mueva con fines 
terapéuticos, debe esta justificada como terapia curativa, sin que ello signifique que se 
pueda descuidar la vigilancia de las posibles consecuencias no deseables de selecciôn 
eugénica, pues por la misma via de la neutralizaciôn de las enfermedades hereditarias, 
se abre también la posibilidad de manipular otras propiedades.
También, en términos de Haring, la sutileza se encuentra en determinar que 
cambio genético puede ser considerado arbitrario o no, benéfico o perjudicial, positivo o 
negativo, para poder estar en aptitud de guiar su evoluciôn genética, pues, afirma, lo 
que realmente debe preocuparnos es que la ingenieria genética caerà bajo las manos y 
garras de las leyes sin corazôn del mercado, consecuencia de la abundancia de 
inteligencia y conocimientos técnicos pero con la ausencia absoluta de sabiduria, que 
impida percatarse que una generaciôn de seres humanos realizada de manera
350 Un claro y representativo ejemplo de! clima de desconfianza y temor que impera en todos 
los nùcleos sociales, lo constituye sin duda la resoluciôn que desde el aho de 1983 fue enviada al 
congreso de los Estados Unidos de Norteamérica oor 56 lideres relioiosos de aquel pais a través de la 
cual exigen que los riesoos orovenientes de la investioaciôn en el area de la ingenieria genética dentro 
de la linea germinal de la esoecie humana no sean tornados y por lo tanto demandaban el cese 
definitivo de la investigaciôn en aras de preserver la “santidad de la vida humana”.
351 Es decir, destaca W ood  Ha r per , J: “Manipulation of Germ - Line. Towards elimination of 
major infectious diseases? Ethics and Biothecnolgy, Editor Dyson, A, Harris J; Routledge, Londres, 1994, 
pâg. 124 y ss, la pregunta indispensable consiste en saber a quién corresponde determinar qué 
enfermedad si y cuâl no justifica la terapia genética, o lo que es igual, justifica la modificaciôn al 
patrimonio genético humano.
352 R ifk in , J: Algeny, Viking, New York 1983, citado por Gafo  Fer n â nd ez: “Problemas éticos 
del proyecto genoma humano, ob cit, pâg. 223.
353 As i, Gafo  Fer n â n d ez: “El nuevo Homo Habllis”, ob cit, pâg. 165 y 166.
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eugénica, configurada a su antojo, sera mâs débil y no mâs fuerte, pues si no se 
entiende que una cosa es meiorar la herencia genética v otra es cambiarla. la 
consecuencia serâ fatal^s ,^ es decir el hombre debe ser capaz de distinauir entre la 
terapia del gen con intenciôn terapéutica v la ingenieria genética con finalidad 
constructiva de modificar rasaos de genes independientes de la terapia.
Sin perjuicio de ello, la opiniôn generalizada de la doctrina tiende a sehalar que 
la intervenciôn genética - manipulaciôn genética - atenta contra la dignidad humana^^s 
porque ésta abarca e implica el derecho a heredar un contenido genético no alterado o 
manipulado, pues al trastocar caracteristicas bâsicas del ser, se estarâ falseando su 
identidad^^.
Por tanto, résulta imprescindible entonces valorar v arribar a una conclusiôn que 
nos permita establecer si en verdad toda alteraciôn al genotipo humano atenta contra el 
principio de dignidad humana o si. por el contrario, aauella actuaciôn modificadora sobre 
el genotipo que se traduzca en cura o meiorla del estado de salud del individuo no 
constituve. precisamente por su finalidad curativa. una afrenta a la dionidad humana. 
siendo por lo tanto necesario distinguir y trazar una linea firme entre la intervenciôn 
genética terapéutica y la intervenciôn genética no terapéutica o eugenésica^s^, ambas 
invariablemente manipuladoras del contenido y de la herencia genética humana, y 
realizadas a través de los mismos procedimientos en las células somàticas o germinales 
y totipotenciales de los seres humanos.
354 Para Haring  Ber n h ar d ; “Etica de la manipulaciôn”; En medicina, en contrai de la conducta 
y  en genética. Editorial Herder, Barcelona 1978, la “cirugia del gen” se da cuando se retiran o reponen 
algunas partes de ese gen, mientras que la “ingenieria eugenética” se da cuando se emprende una 
modificaciôn o alteraciôn de genes o de las actividades de los genes con vistas a eliminar desôrdenes 
genéticos. Asf, la cirugia del gen difiere de la eugenética en que no intenta directamente cambiar el 
gen mismo, sino que procura mejorar la calidad de la réserva genética humana mejorando el entorno y 
la condiciôn humana total. Difiere de la ingenieria genética eugenésica, cuyo paciente es la entera 
especie humana, mientras que la “cirugia del gen” trata al paciente vivo individual al comienzo de su 
existencia.
355 Por citar sôlo algunos; Eser  Albin , Mantovani Fer r a nd o , H ig ü er a  G u im er â .
356 Por ello, Ru iz  Vadillo , En r iq u e , en; “Investigaciôn genética y Derecho pénal”, Revista 
General de Derecho, N® 528, aho, 1988, pâg. 5791, ya sehalaba que el proceso actual en materia de 
manipulaciôn genética suscitaria el comienzo de un movimiento de criminalizaciôn que tenderia a 
prever el reconocimiento expreso del derecho a un patrimonio genético sin manipulaciôn alguna.
357 En el mismo sentido, An derson  Fr en c h : “La terapia de genes humanos. ^Porque sehalar 
unos limites?” en; Revista Labor Hospitalaria, numéro 214, pâgina 298 y 299, sehala que es precise 
hacer una distinciôn entre la terapia de genes y la ingenieria genética perfectiva, admitiendo la terapia 
(aunque se refiere a la somâtica) cuando se trate de una enfermedad grave y no cuando se efectùe 
con la finalidad de mejorar o de alterar selectivamente una caracteristica, denominândola terapia 
génica perfectiva.
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Para ello, detengamos nuestras consideraciones sobre la terapia genética para 
intentar concretar o por lo menos alcanzar a comprender lo que por dignidad humana es 
posible concebir y si la alteraciôn del contenido genético humano, puede o no realizarse 
bajo el principio de protecciôn y limite de la dignidad humana.
f.1.1) La dignidad humana. cinterés jundico implicado como ifmite trente a 
ia manipuiaciôn genética?.
De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espahola, 
Digne (del latin Dignus) significa: Que merece algo, en sentido favorable o adverse. 
Correspondiente, proporcionado al mérito y condiciôn de una persona o cosa.
Asi, la dignidad de la persona implica una determinada concepciôn del ser 
humano v supone el reconocimiento de su calidad de ser humano en cuanto tal. por el 
mero hecho de serlo. El ser humano por su cualidad ùnica (raciocinio) se coloca en un 
piano de superioridad trente al resto de los seres, y en un piano de igualdad trente a sus 
semejantes, lo que significa que no puede ser objeto de ningùn tipo de discriminaciôn ni 
ser utilizado como instrumento (cosa) para el logro de fines que le sean ajenos, por muy 
gravosos que estos sean^ss. “El hombre no puede ser nunca una cosa, sino que le 
corresponde siempre una personalidad. Este principio bâsico de nuestro Ordenamiento 
juridico y politico prohibe de forma categôrica que un ser humano se encuentre a 
disposiciôn de los demâs”^^  ^ y, consecuentemente, nunca podrâ ser instrumentalizado o 
utilizado como medio para otra cosa pues supondna realizar una abstracciôn de su 
naturaleza, segùn la cual, el ser humano por su propia esencia, nunca puede ser un 
bien ùtil o instrumentapo.
ROBERT SPAEMANN, en SU trabajo titulado Lo natural y lo racional. Ensayos de 
antropologia, describe el concepto de dignidad sehalândolo como “la propiedad de un 
ser que no es sôlo fin en si mismo para si, sino fin para si mismo por antonomasia, pues 
nunca serâ justa la lesiôn de la dignidad de la persona, tanto en su dimensiôn espiritual 
como en un componente corporal, para alcanzar una mejora del bienestar social, una
358 En similar sentido, para Ro m eo  Casabona , C arlos  Ma r Ia , en; “Aspectos juridicos de la 
experimentaciôn humana” Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de 
Madrid, 11, 1986, pâg. 571, el concepto de dignidad présenta varias dimensiones, entre ellas, el 
principio de claro entronque ético, de que el hombre es un fin en si mismo y no puede ser nunca 
utilizado como medio o cosificado.
359 Ro th le y , W illiam : informe sobre los problemas éticos y  juridicos de la manipulaciôn 
genética, en Parlamento Europeo, Problemas éticos y juridicos de la manipulaciôn genética y la 
fecundaciôn artificial humana, Luxemburgo, 1990, pâg. 27 y ss.
360 Sa r m ie n to , Au g u sto , R uiz  Pér e z , G y Mar t In , J, C: Etica y  Genética, ob cit pâg. 22 y ss.
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mayor calidad de vida, el perfeccionamiento de la especie humana, o cualquier otra 
finalidad externa a la propia Dersonel'^ \
Es decir, realmente a lo que en este punto nos estamos refiriendo, no es sino al 
conflicto entre la nociôn utilitarista, en donde el hombre es visto como una cosa o medio 
utilizable para objetivos extrapersonales, definiendo lo que es correcte en funciôn de lo 
que es bueno para la sociedad, la mayoria o para uno mismo (utilidad social), trente a la 
nociôn personalista que afirma que el ser humano esta dotado de una dignidad 
intrfnseca que lo convierte en un sujeto con su propio derecho, por lo que no puede ser 
tratado como medio para un fin sino que siempre debe ser tratado como el fin en si 
mismo. Esto significa, bajo la nociôn personalista, que el hombre no puede ser utilizado 
para servir intereses extrapersonales y que debemos abstenernos de realizar conductas 
0 actividades en las que ùnicamente se valore la eficacia; es decir, que lleven a la 
consecuciôn del fin que se ve como conveniente.
Por otro lado, el problema que debemos elucidar, ante la elevaciôn de la 
dignidad a la categoria de nûcleo axiolôgico central del orden constitucional espahol, 
consiste precisamente en définir, no lo que es, sino lo que ha de entenderse, 
juridicamente, por dignidad humana^^z, y cuya problemâtica hoy dia es aùn notoria ante 
la dificultad de encontrar una definiciôn adecuada que pueda superar los intentos de 
definiciôn a través de fôrmulas générales taies como “contenido de personalidad” o 
“nùcleo de la personalidad”, etc^^s, dificultad que puede verse inmersa en la mayoria de 
los autores cuando intentan justificar la prohibiciôn de una determinada prâctica de 
ingenieria genética, aduciendo o invocando la violaciôn a la dignidad humana sin poder 
precisar a qué se refieren o qué entienden por ella^ ®^ .
361 SPAEMANN, Robert: Lo natural y lo racional. Ensayos de antropologia, Rialp, Madrid 1989, 
pâg. 100.
362 Dificultad que no es exclusiva del Ordenamiento juridico espahol, sino en general en todo el 
contexte juridico internacional, de manera tal que, como sostiene Annas, se evidencia la necesidad de un 
mayor desarrollo de ese concepto juridico utilizado como principio rector de las investigaciones genéticas. 
Cfr Annas, G.J: “Death Without dignity for Commercial Surrogacy. The Case of Baby M”, Hasting Center 
Report, abril - mayo 1988, pâg. 18 y ss
363 Asi, Segado Fernândez, Francisco: “Dignidad de la persona, Orden valorativo y derechos 
fundamentales en la Constituciôn Espahola de 1978” en, Jornadas Chilenas de Derecho Pùblico, 
Editorial Edeval, Chile, 1995, pâg. 15.
364 Ekkehart, Stein intenté, atendiendo al significado etimolôgico del término, realizar una 
aproximaciôn al concepto juridico de dignidad, sehalando (en alemân) que dignidad (würde) es un 
abstracto del adjetivo valor (wert) y significa originalmente, la materializaciôn de un valor. Cfr; 
Ekkehart Ste in : Lehrbuch des Staatsrechts, Turbigen, 1968; Traducido por F. Sainz Moreno bajo el 
titulo Derecho Politico, Editorial Aguilar, Madrid, 1993, pâg. 236.
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De esta manera, para hablar de la dignidad bajo una ôptica juridica, el punto de 
partida es la norma recogida en el articulo 10.1 de la CE que hace referencia a la 
dignidad de la persona, a los derechos inviolables que le son inherentes y al libre 
desarrollo de su personalidad. Dispone el articulo 10.1 de la CE:
“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre 
desarrollo de su personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los dem âs  
son fundam ento del orden politico y de la paz social”.
El hecho de que la CE coloque la dignidad humana como acceso del Titulo I, que 
se refiere a los derechos y deberes fundamentales, supone la consagraciôn de la 
persona y su dignidad como principio rector del Ordenamiento juridico Espahol, y la 
reafirmaciôn de que la persona no es un mero reflejo del orden juridico, sino al 
contrario, su existencia es previa y el Ordenamiento juridico en ningijn caso podrâ 
ignorar esa preexistencia que se evidencia en el hecho de que de la persona dimanan 
un serie de derechos inviolables que han de ser considerados inherentes a ella^^.
Ello permite considerar que la dignidad juridica de la persona debe entenderse 
como una cualidad intangible del hombre^^G que no puede ser desplazada por otra, en 
virtud de que el hombre es el valor supremo y el referente axiolôgico central del orden 
constitucional, reconociendo por ende en los derechos inviolables del hombre el 
fundamento, precisamente, de todo el orden constitucional.
Ahora bien, la referencia al texte constitucional y al término dignidad puede 
tomarse en dos sentidos; primero, como la superioridad o importancia que se concede a 
un ser con independencia de la forma de comportarse y; segundo, como una forma - 
buena o mala - digna o indigna de conducta^GT Sin embargo, es claro que cuando la CE 
habla de dignidad de la persona, “se estâ refiriendo a la primera de las acepciones; 
hasta el punto de que un comportamiento indigno, por si mismo, no puede privar a la 
persona de los derechos que le son inherentes en cuanto ser humano y menos de la 
dignidad misma, base de los derechos fundamentales”^®, lo cual supone una doble
365 Ver; S eg ado  Fer n â nd ez: “Dignidad de la persona, Orden valorativo y derechos 
fundamentales en la Constituciôn Espahola de 1978”, ob cit, pâg. 18.
366 Lo que lleva a afirmar a Mo ntan o  Pe d r o : “La dignidad humana como bien juridico tutelado 
por el Derecho pénal”, Actualidad Penal No 195, 11 mayo, 1997, pâg. 421, que no hay mâs remedio 
que acudir a la metaf isica para poder fundamentar el valor absoluto de la persona.
367 Asi, M illân Pu elles , A: Persona humana y justicia social, Madrid, 1962, pàg. 15 y 16.
368 R ico  Pé r e z , Fr a nc isc o : “Protecciôn civil de la Dignidad personal” en; Introducciôn a los 
Derechos Fundamentales, X Jomadas de Estudio, 1988, pâg. 958. En el mismo sentido, Seg ado  
Fer n â nd ez: “Dignidad de la persona, Orden valorativo y derechos fundamentales en la Constituciôn
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perspectiva, a saber; desde la perspectiva del individuo, traducida en un Derecho 
Publico subjetivo en virtud del cual el hombre tiene derecho a la dignidad puesto que 
tiene derecho a la personalidad, entendiéndose de esta manera que dignidad significa, 
el reconocimiento de un derecho general a la oersonalidad^^ y, desde la perspectiva del 
Estado, es decir, aquella que define la relacion Individuo - Estado, y que presupone una 
presuncion a favor del ser humane y de su personalidad^^°.
En el mismo sentido, para r u iz  gimenez^^i, la dignidad personal puede 
distinguirse en cuatro niveles o dimensiones, siendo estes: la dimension religiose, la 
dimension ontologica, la dimension ética y la dimension social, sehalando que las 
dimensiones primordialmente asumibles per quienes hayan de aplicar la pauta 
normative del articule 10.1 de la CE son la de carâcter ontolôgico (racionalidad y 
libertad del ser humane) y la de ética profunda (autonomie y fin de si mismo, no medio 
ni instrumente de nadie).
Asi, para s â n c h e z  a g e s ta ,  la dignidad es tante como la excelencia o mérite de 
un ser y el decoro o respeto que se debe per esta excelencia, es decir, le que se le debe 
a la persona per su calidad de tel, o le que es adecuado a la naturaleza misma del 
hombre como ser personal. For le mismo, la dignidad se convierte en la fuente de todos 
les derechos que dimanan de esa dignidad inherente a todo ser humano sin excepciôn 
alguna.
Estas reflexiones evidencian que el precepto juridico constitucional de dignidad 
se encuentra imbuido de un pensamiento filosofico con contenido iusnaturalista^^^, lo 
que da lugar a afirmar que la dignidad de la persona no es un concepto juridico sino una 
apelaciôn a la esencia de la naturaleza humana, que exige dar a otro ser humano lo que
Espanola de 1978”, ob cit, pâg. 25, para quien ni tan siquiera una actuaciôn indigna priva a la persona 
de su dignidad.
369 SÂNCHEZ A gesta, Luis: El sistema politico de la Constituciôn Espanola de 1978, Editorial 
Nacional, Madrid, 1980, pâg. 73-75.
370 El derecho a la dignidad humana, para Busios Pu ec h e , es un bien individual que en casi 
todos los casos pertenece subjetivamente a la persona y asi, se convierte en un derecho subjetivo. La 
dignidad es un valor que debe ser visto como la fundaciôn de una sociedad basada en la justicia y la 
paz social. Por lo tanto, es un valor que hay que protéger a través de dos avenidas, llamado 
especfficamente como un derecho subjetivo que pertenece a una persona dada, y abstractamente 
como un valor legal superior y pre requisito para un orden social pacifico y juste. Cfr; Busies Pu ec h e , 
Jo s é  En r iq u e : “Reflexion juridica ante el mundo feliz de Huxley Revista Tapia, Enero - Febrero, 
Madrid 1994, pâg. 56.
371 Citado por S egado  Fer n â nd ez: “Dignidad de la persona, Orden valorativo y derechos 
fondamentales en la Constituciôn Espanola de 1978, ob cit, pâg. 26.
372 Por todos; PÉREZ Luno, Antonio: Los derechos fundamentales, Editorial Tecnos, Madrid 
1984, pâg. 1 1 4 , 1 1 5 y s s .
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es adecuado a su naturaleza misma^^^ gg decir, la dignidad y el libre desarrollo de la 
personalidad son el fundamento de la protecciôn y limitaciôn de otros derechos 
fundamentales e individuales, “pues ella entraha la prohibiciôn de hacer del hombre un 
objeto de la acciôn estatar^^^.
Empero, si la dignidad es la fuente de todos los derechos, tal y como lo hace 
dimanar el texto constitucional - derechos inviolables que le son inherentes - la pregunta 
que evidentemente se desprende es zy cuâles son esos derechos inherentes que son 
inviolables? Algunos consideran que los derechos inviolables que son inherentes a la 
persona son solo los comprendidos en los articulos 15 a 29 de la Constituciôn^^s, 
mientras que otros consideran que, aùn y cuando se establezcan graduaciones, todos y 
cada uno de los derechos que la Constituciôn enuncia en el Titulo I son inherentes a la 
persona y a su dignidad, y han de impregnar todos y cada uno de los preceptos 
constitucionales376.
GONZALEZ PÉREZ propuso un conjunto de criterios para apreciar cuando se atenta 
contra la dignidad de una persona, y que considéré importante destacar, siendo estes: 
que serân indiferentes las circunstancias personales del sujeto, pues la dignidad se 
reconoce a todos por igual; que no se reauiere intenciôn o finalidad para que la dignidad 
pueda conculcarse. es decir, es irrelevante la intencionalidad del agente asi como la 
voluntad de la persona afectada (la dignidad es irrenunciable) y; que es precise valorar 
las diferentes circunstancias concurrentes para valorar o calificar la conducta^^.
Aplicando todos los principles a los que nos hemos referido a la ingenieria 
genética, si el preembriôn, embriôn y feto son seres humanos, y si se prohibe la 
instrumentalizaciôn del ser humano, pues nadie puede ser instrumente para un fin, la 
protecciôn de esas realidades humanas derivada de su naturaleza humana debe impedir 
que se actùe sobre él de manera que impida su future desarrollo, lo que significa a 
contrario sensu, que toda acciôn que favorezca el desarrollo y salud del embriôn estarân
373 Y es asi precisamente, que el mismo articule 10.1 de la CE habla de derechos que son 
inherentes a esa dignidad de la persona, y que se derivan de la misma naturaleza del hombre y por la 
cual el respeto a esa dignidad es la base del Derecho y el fundamento de los derechos personales. 
Cfr; Rico PÉREZ, F r a n c isc o ; “Protecciôn civil de la Dignidad personal", ob cit, pâg. 960.
374 in g o  vo n  M u n c h : “La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional”, Revista Espanola 
de Derecho Constitucional, N® 5 mayo - agosto 1992, pâg. 19.
375 G ar rid o  Falla , Fer n a nd o : “Comentario al articulo 10 de la Constituciôn”, en; Comentarios 
a la Constituciôn, Civitas, 2- Ediciôn, Madrid, 1985, pâg. 187.
376 S eg a do  Fer n â n d ez : “Dignidad de la persona, Orden valorativo y derechos fundamentales 
en la Constituciôn Espanola de 1978”, ob cit, pâg. 43.
377 GONZÂLEZ PÉREZ, JESUS: La dignidad de la persona. Editorial Civitas, Madrid, 1986, pâg. 
112-114.
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justificadas desde una perspectiva constitucional, y también ética, pues estos derechos 
inherentes incluyen la protecciôn constitucional de la salud (art 43 CE).
De esta manera, si la corporalidad del ser humano comprende su naturaleza 
biolôgica, cuya base esta en el patrimonio genético, y si la corporalidad représenta una 
parte de la unidad “humana”, en principio podria pensarse que cualquier modificaciôn 
dirigida sobre la naturaleza biolôgica del Hombre rebasaria “el limite” y con ello lo 
desposeeriamos de ese merecimiento o condiciôn a la que tiene derecho como miembro 
de la especie humana. En tal virtud, nosotros diriamos que el criterio juridico de respeto 
por la dignidad humana implica que toda intervenciôn en esa corporalidad debe 
realizarse dentro de los limites que no rebasen la naturaleza misma de lo humano.
Es decir, cualquier intervenciôn que en un ser humano se realice, sera un acto 
que reclamarâ se observen toda una serie de valoraciones a fin de protéger la identidad 
del individuo y concretamente, en el campo de la terapia germinal, para protéger 
también la naturaleza biolôgica comûn de los seres humanos, pues si el patrimonio 
genético esta présente en cada una de las células, cuando se actùa en los genes o 
sobre células no diferenciadas - germinales o totipotentes - en un ser humano, 
indudablemente que se esta interviniendo en su identidad.
Surge pues, indudablemente, una posiciôn dual cuando se hace referenda a la 
dignidad humana como interés o bien juridico comprometido como consecuencia de las 
intervenciones que sobre los diferentes estadios de desarrollo humano se pueden 
efectuar, a saber; una de code colectivo, refiriendo a la dignidad humana como bien 
juridico colectivo, o bien de code individual, referido a la dignidad humana del 
preembriôn, embriôn, feto o, inclusive, persona nacida.
Sin embargo, y ahi la problemâtica, lo que debe sopesarse y responderse 
definitivamente es si el derecho a heredar un genoma humano no modificado es 
sinônimo de dignidad humana^^® a pesar de que en el mismo se encuentren genes que 
perjudicarân y afectarân seriamente la salud del nuevo ser, o si dentro del principio, 
derecho y concepto de dignidad humana se contempla también el derecho a heredar un 
genoma sano para poder accéder a una vida digna®^ ®.
378 Para Sâ n ch ez  Mo ra les , M.R, en; “El derecho y las concepciones de la nueva genética”, 
Cuadernos de Politica Criminal, No 55, ano 1995, pâg. 210, esta posiciôn resume los rasgos y 
preceptos éticos especificos del Consejo de Europa que se ciernen sobre los usos y aplicaciones de la 
genética destinada a humanos.
379 RODRIGUEZ Mourullo  distingue, dentro del âmbito Constitucional, un derecho al bienestar 
corporal y psiquico, entendido como un derecho de la persona a no padecer dolor o sufrimiento.
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La respuesta para nosotros se encuentra en el mismo texto constitucional que 
reconoce el derecho a la integridad fisica y moral, por lo que cualquier acto de 
disposiciôn sobre la propia integridad, siempre y cuando el hecho no lleve consigo en si 
mismo la pérdida de la vida, debe entenderse como una forma de desarrollo de la propia 
personalidad, lo que significa que el derecho fundamental a la integridad fisica abarca la 
salud individual como un derecho exigible frente al Estado asi como trente a terceros®®®.
Es cierto que la integridad fisico genética del individuo supone ser producto de la 
casualidad, teniendo un genoma no manipulado ni programado por los deseos o 
intereses de otros seres humanos®®  ^ pero cierto es también que esta integridad fisico 
genética implica también reconocer que la inviolabilidad del genoma no debe convertirse 
en un dogma absoluto®®^ , pues si bien la modificaciôn o transferencia de genes en 
células no diferenciadas, totipotentes, significa la determinaciôn de los nuevos 
caractères, la no manipulaciôn implicarâ la malformaciôn genética, la enfermedad grave 
y la violaciôn al derecho de todo ser humano a vivir una vida sana, y digna.
Por ello, aceptar que el limite de toda intervenciôn en el hombre o en la persona 
es su propia dignidad que posee como miembro de la especie humana, significa que no 
toda intervenciôn que altéré o pueda modificar su naturaleza sera “per se” atentatoria de 
su dignidad®®®.
En otras palabras, de las reflexiones apuntadas y del anàlisis del Ordenamiento 
legal espahol, una idéntica conducta podrà ser licita o ilicita en funciôn de la intenciôn y
380 Cfr; Ro m eo  Casabona : El Derecho y  la Bioética Ante los Limites de la Vida Humana, ob cit, 
pâg. 115.
381 Cfr; G afo  Fer n â n d ez; “El nuevo Homo Habilis”, ob cit, pâg. 184.
382 Asi también; Ma r t In Uranga , Amelia; “El marco legal de la terapia génica en Espaha”, 
Biotecnologia y Derecho, 1997, pâg. 111, para quien los derechos de las generaciones futuras a la 
heredabilidad de un patrimonio genético no modificado, no debe entenderse como un absoluto no 
intervencionismo.
383 Esa era la linea que un principio siguio la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 
(1982) como se observa en la Recomendacién 934 relativa a la ingenieria genética, y en la que 
precisamente sehalé que los derechos a la vida y dignidad humana garantizados en los articulos 2 y 3 
del Convenio Europeo de Derechos Humanos llevan aparejado el derecho a heredar un contenido 
genético que no haya sido artificialmente alterado, sin perjuicio de que el reconocimiento expreso de 
dicho derecho no deberia oponerse al desarrollo de aplicaciones terapéuticas de ingenieria genética 
(terapia genética)“muy prometedoras para el tratamiento y erradicaciôn de determinadas 
enfermedades de transmisiôn genética”, recomendando expresamente que se contemple “el 
reconocimiento expreso del Convenio Europeo de Derechos Humanos del derecho a un patrimonio 
genético que no haya sufrido ninguna manipulaciôn, salvo en la aplicaciôn de determinados principios 
reconocidos como plenamente compatibles con el respeto a los derechos humanos (Por ejemplo en el 
âmbito de las aplicaciones terapéuticas)”.
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del objetlvo perseguldo. Asi como la alteracion genética con finalidad cu rati va se 
justificarâ en funciôn de que la salud forma parte de la dignidad humana, la alteraciôn 
del componente genético humano es una conducta que contradice profundamente la 
dignidad humana si carece de una motivaciôn o intenciôn curativa. 0  lo que es igual, la 
manipulaciôn genética sôlo se puede considérer que no atenta contra la dignidad 
humana cuando se realiza con fines terapéuticos®® ,^ pues en ese caso, reiteramos, no 
sôlo no atentan contra la dignidad sino que buscan promoverla®®®.
f.2) Marco juridico de la terapia genética.
El Informe del Comité Especial de Estudio de la Fecundaciôn in Vitro y la 
Inseminaciôn Artificial Humana emitiô una serie de recomendaciones en el sentido de 
que la terapia génica se autorizarâ en aquellas enfermedades en que haya un 
diagnôstico muy precise, que sean de pronôstico muy grave o fatal, que no cuenten con 
otra alternative de tratamiento y cuando ofrezca garantie de soluciôn, al menos 
razonablemente, del problème®®®. De esa manera, sehalô y destacô con claridad que la 
terapia genética nunca deberâ influir sobre los caractères hereditarios no patoléalcos ni 
ira dirigida a la selecciôn de raza®®^ .
En consonance con el Informe, la Ley 42/1988 sehalô en el antes mencionado 
articulo 8.2 que la aplicaciôn tecnologfa genética se podrà autorizar para la consecuciôn
384 De la misma opinion Ruiz Vadillo , En r iq u e : “La investigaciôn cientifica y el derecho. 
Especial consideraciôn de la Ingenieria genética”, Revista General de Derecho, N® 504, ano 1986, pâg. 
3651 y ss, quien afirma que toda Investigaciôn cientifica, Incluyendo la manipulaciôn genética, debe 
ser autorizada y potenclada cuando la actividad vaya dirigida al mejoramiento de la calidad de vida de! 
sujeto, por lo que los limites “muy reducidos y ai mismo tiempo muy concretos” de la Investigaciôn 
genética se encuentran en la propia dignidad moral y fisica de la persona en la cual estâ 
comprometlda la sociedad entera.
385 De opinlôn similar a la aqui sostenida; Walter , L.R: “The ethics of human gene therapy”, 
Revista Nature, Vol 320,1986, pâg. 225, justlfica éticamente la modificaciôn de las células germinales o 
embrionaiias no diferenciadas.
386 Sin embargo, por citar algunos; C a r lo s  Banchio, Enrique; M oisset De Espanes, Luis; y 
Herman Nys; los primeros en: “La libertad del hombre y el genoma”, en; El Derecho ante el Proyecto 
Genoma Humano, Fundaciôn BBV, Vol 1 ,1994, pâg. 231-240, y el segundo en: “Limites pénales en la 
experimentaclôn genética en el contexte europeo”, en: El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, 
Fundaciôn BBV, Vol III, 1994, pâg. 261 y ss, se maniflestan en contra de la permisibllldad de la 
Intervenciôn genética sobre células de la linea germinal aunque la finalidad sea curativa, ya que 
compromete el future de la progenle humana, al considerar a las células germinales patrimonio de toda 
la humanidad. No obstante, Herman Nys, a pesar de pronunclarse en contra, considéra desventajoso 
prohibir legalmente la prâctica de la terapia germinal bajo sanclôn penal porque se Impediria la 
continuldad de los debates sobre los aspectos éticos y técnicos.
387 Ver; “Informe de la Comislôn Especial de Estudio de la Fecundaciôn In Vitro y la 
Inseminaciôn Artificial Humanas, ob c it , pâg. 208.
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de los fines y en los supuestos que ahi mismo se expresan, destacândose entre elles; el 
fin de diagnôstico de enfermedades genéticas o hereditarias para evitar la transmisiôn o 
su cura, y; el fin terapéutico, principalmente para seleccionar el sexe en caso de 
enfermedades ligadas a los cromosomas sexuales, o para crear mosaicos genéticos 
beneficiosos por medio de la cirugia, transplantando células, tejidos u ôrganos de los 
embriones o fetos a los enfermes a quienes haga falta.
Por su parte, la Ley 35/1988 dispone en el articulo 16.1 que se autoriza la 
prâctica de un cumule de investigaciones, dentro de las cuales se comprenden: art 
16.1.b; La investigaciôn bâsica sobre el origen de la vida humana asi como sobre la 
divisiôn celular, etc; 16.1.e: La investigaciôn sobre la estructura de los genes y los 
cromosomas, su localizaciôn, identificaciôn y funcionalismo, asi como los procesos de 
diferenciaciôn sexual en el ser humano; 16.1.1: Las investigaciones sobre el origen de 
las enfermedades genéticas o hereditarias, etc.
Y al considerar en un principio esta misma Ley, incluse antes de la reforma al 
CPE de 1995, como infracciôn muy grave la manipulaciôn genética con fines no 
terapéuticos o terapéuticos no autorizados (art 20.2.B.n), quiere decir que el legislador 
en Espaha se pronunciô por su permisibilidad excepcional, autorizando la manipulaciôn 
genética de cualquier clase de célula, incluse germinal, cuando la finalidad sea 
terapéutica.
Por tanto, no hay duda que el reto consiste en sehalar un lugar apropiado que 
limite los usos y aplicaciones de la tecnologfa e ingenieria genética, pues asi como el 
silencio del legislador résulta perjudicial, una legislaciôn precipitada en todo tipo de 
intervenciôn genética puede entorpecer también el desarrollo de tratamientos médicos 
que permitirian, indudablemente, sanar y salvar muchas vidas humanas. “La sociedad 
debe cuidar al mâximo la libertad de investigaciôn, pero debe estar atenta a no perder la 
oportunidad de un control eficaz del poderio técnico résultante”®®®. En términos llanos, 
debemos crear leyes que protejan a los seres humanos y al mismo tiempo no 
entorpezcan la investigaciôn y el desarrollo de la ciencia con sus consecuentes 
beneficios.
No obstante ello, es decir, que los Ordenamientos juridicos deberian tender 
hacia el equilibrio entre una legislaciôn restrictiva y permisiva a la vez en ésta materia, 
lo que a nosotros significa que el Derecho debe crear normas que tutelen el derecho a 
una herencia genética que no haya sido artificialmente modificada o alterada pero 
haciendo una clara salvedad o excepciôn a las intervenciones sobre células de la linea 
germinal cuando la finalidad sea estrictamente curativa, oponiéndose a la maniDulaciôn
388 Bergel Da r io , Salvador: “Limites éticos y juridicos a la investigaciôn en genética humana” 
Revista de la Sociedad Intemacional de Bioética, enero - junio 2000, pâg. 17.
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genética de meiora. y cuyo criterio, segûn hemos visto, puede verse recogido por la 
legislaciôn espanola a través de los articulos citados, asi como en el articulo 159 del 
Côdigo Penal vigente que sera objeto de reflexiôn en la tercera parte de nuestro trabajo, 
tanto la Declaraciôn Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos de 
1997 en su articule 29- cuanto el Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina de 
1996 en su correlative articule 13- han prohibido, sin realizar distinciôn alguna, las 
intervenciones que tengan por objetivo las modificaciones del genoma humano, ello es, 
la terapia u actuaciones en células de la linea germinaP® o no diferenciadas®®® por 
considerar que constituyen practices contrarias a la vida y dignidad humana cuyos 
derechos se encuentran consagrades dentro de la Convenciôn Europea de los Derechos 
Humanos®®^
f.3) Clonaciôn.
389 Esa postura restrictiva también tue adoptada por el Comité Nacional de Bioética de Italia a 
través de su Dictamen de fecha 15 de febrero de 1991 sobre la terapia génica, mismo que concluyô la 
terapia génica en iinea germinal “en su estado actual”, no puede ser propuesta ni puede ser admitlda por 
un conjunto de motives técnicos, juridicos, éticos, etc.
390 Esta postura adoptada finalmente en el Convenio de Europa atravesô por varias direcciones, 
tal y como se puede apreciar a través de varies documentes previos, entre elles: El Apéndice de la 
Recomendacién 1046 de 1986 relativa a la utilizaciôn de embriones y fetos humanos con fines 
diagnôsticos, terapéuticos, cientificos. Industriales y comerclales, que expresamente dispuso que la 
terapia realizada sobre embriones o sobre fetos nuca deberâ tener influencia sobre sus caracteristicas 
hereditarias no patologicas, ni tener la finalidad de la selecciôn de la raza; El Apéndice de la 
Recomendacién 1100 de 1989 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre la utilizaciôn 
de embriones y fetos humanos en la investigaciôn cientifica titulado “Investigaciôn cientifica y/o 
experimentaciôn sobre gametos, embriones y fetos humanos y donaciôn de elementos de dicho material 
humano”, Inciso G), articulo 18, pârrafo cuarto, ultima parte que ya senalaba; "debe prohibirse toda 
intervenciôn terapéutica sobre ia linea germinal”; En la Resoluciôn del Pariamento Europeo de 16 de 
marzo de 1989, sobre los problèmes éticos y juridicos de la manipulaciôn genética, en la que Insiste que 
deben prohibirse categôricamente todos los intentos de recomponer arbitrariamente el programa genético 
de los seres humanos, exigiendo incluso la penalizaciôn de toda transferencia de genes de células 
germinales humanas, y; En el Anteproyecto de la Declaraciôn Universal sobre el Genoma Humano y los 
Derechos Humanos, de 4 de marzo de 1996, articulo 7- que recomendaba, aunque a nuestro juicio 
estableciendo otra vez una excepciôn, que “no se podrâ practicar ninguna Intervenciôn en el genoma de 
un ser humano con fines cientificos, terapéuticos o de diagnôstico, sin una previa evaluaciôn rigurosa de 
los riesgos y ventajas que pueda acarrear, ni sin el consentimiento previo, libre y fundado del Interesado 
0 , si procédé, de sus représentantes légitimes, guiados por el interés superior de aquél.
391 Lo cual, en opinlôn del profesor Romeo Casabona, constituye una postura radical y poco 
matizada para un instrumente juridico de tan amplio alcance y vocaciôn universal, pues dicha prohibiciôn 
cierra por complete la posibilidad de la terapia genética (asi como la referida a la prohibiciôn a toda 
clonaciôn reproductiva sin distinciôn alguna) correctamente encauzada dentro de un marco precavido y 
ciertamente llmitado. C fr Romeo Casabona, C a rlo s  Maria: “El genoma humano, objeto del Derecho 
Intemacional”, Revista de la Sociedad Intemacional de Bioética, enero - junio, 2000, pâg. 29.
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f.3.1) Estado de la cuestiôn.
Incuestionablemente, lo que la ciencia actual es capaz de hacer nos deja 
perplejos, pues hasta hace no muy pocos ahos pensar en clonar seres humanos parecia 
una idea que pertenecfa sôlo al mundo de la ciencia ficciôn y de a ld o u s  h u x le y . Ante 
las cada vez mas actuales posibilidades tecnolôgicas, las voces de alarma y las voces 
de optimisme no se hacen esperar.
Obviamente, para poder ubicarnos en el centre de la discusiôn acerca de su 
permisibilidad ética o de su prohibiciôn juridica y viceversa, es necesario precisar las 
finalidades que, teôricamente, se han sehalado para fundamentar cada una de las 
técnicas de clonaciôn reproductiva y no reproductiva en seres humanos.
En primer lugar, se ha argumentado que la técnica de gemelaciôn o separaciôn 
embrional podria ser util en el tratamiento de la infertilidad, principalmente para el caso 
de mujeres que recurren a la reproducciôn asistida y en las que résulta muy dificil 
obtener ôvulos®®^ .
En segundo lugar, respecto de la transferencia nuclear a partir de células 
embrionarias o fatales, se cavila principalmente en direcciôn a las aplicaciones que en 
materia de obtenciôn de tejidos y ôrganos séria posible alcanzar, con los consecuentes 
beneficios para la salud de los seres humanos, y en relaciôn a su utilizaciôn mediata 
como técnica reproductiva e inmediata como una técnica curativa para el tratamiento de 
enfermedades mitocondriales, cuya transmisiôn se evitaria, o trasiadando el nùcleo de 
un blastômero - proveniente de un embriôn obtenido por fecundaciôn in vitro, y que 
posee mitocondrias defectuosas - a un citoplasma de un ôvulo donado y enucleado, o a 
través de la transferencia del nùcleo del ôvulo de una mujer, a un ôvulo donado, 
previamente enucleado, para fecundarlo posteriormente con el semen del marido, 
concubine o de un tercero®®®.
En tercero y ultimo lugar, respecto de la transferencia de nùcleos a partir de 
células de individuos ya nacidos, se vislumbran dos potenciales finalidades o
392 Véase; Robertson , A John : “The question of Human Cloning”, Hasting Center Report, 
marzo - abril, 1994, pâg. 6-14, quien sostiene que la division embrionai para soportar y mejorar los 
tratamientos contra ia infertilidad - reproducciôn asistida, deben estimarse razonabies y por elio 
permitidos.
393 Para ei In f o r m e  So b r e  la Cl o n a c iô n  , ob cit, pâg. 197, este supuesto no se trata de una 
técnica de clonaciôn, sino de una técnica que también recurre a la transferencia de nùcleos.
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aplicaciones, a saber; como técnica de reproducciôn asistida en casos de infertilidad®®  ^
y; al igual que en el caso de la clonaciôn a partir de nùcleos de células embrionales o 
fetales, como fuente de obtenciôn de células, tejidos y demâs material biolôgico 
humano.
Es decir, dado que es posible apreciar todo un cùmulo de potenciales riesgos 
pero también de beneficios como consecuencia del desarrollo de esos procedimientos, 
convencionalmente denominados “clonaciôn”, es indudable enfonces que su valoraciôn 
no puede ser intrinsecamente positiva o negativa, sino que, una vez mas, hay que 
atender a los fines que motiven y presidan la acciôn, asi como a los medios que la 
acompahen®®®.
Por ende, no hay que extraharse cuando desde una idéntica perspectiva, por 
ejemplo, ética o juridica, el desarrollo de una misma técnica o tecnologia aplicada al ser 
humano alcance un juicio de valor totalmente contrario y diferente en atenciôn a las 
finalidades y, por supuesto, a sus consecuencias®®®.
Por tanto, es concebible identificar una serie de actitudes o caracteristicas que 
bien podrian définir, respecto de la clonaciôn, una especie de postura bâsica ética, y 
cuyas principales premises, a nuestro juicio, fueron recogidas por très recientes 
documentes, dos elaborados en Espaha y uno en el seno de la Comunidad Europea. 
Nos referimos al primer Informe de la Comisiôn Nacional de Reproducciôn Humana 
Asistida, al Informe Sobre la Clonaciôn y al Dictamen del Grupo de Asesores sobre 
Implicaciones Eticas de la Biotecnologia de la Comisiôn Europea que dio origen al 
Protocole adicional a la Convenciôn para la protecciôn de los Derecho Humanos y la 
Dignidad Humana en relaciôn con la Biologia y la Medicina sobre la prohibiciôn de 
clonar seres humanos.
394 En esa linea argumentai, el In f o r m e  So b r e  la Cl o n a c iô n  , ob cit pâg. 65, concluyô que este 
tipo de clonaciôn (“clonaciôn verdadera”) podria interpretarse como una técnica no convencional de 
fecundaciôn asistida.
395 En contra Bellver Capella: “Consideraciones filosôfico juridicas en tomo a la clonaciôn para la 
reproducciôn humana”, ob cit, pâg. 51, 59-60, para quien, sea cual sea el fin, desde el mâs perverse 
hasta el mâs justificable, la clonaciôn de seres humanos no es ni neutral ni su valoraciôn depende de los 
objetivos perseguidos, sino que es ilicita en si misma al ser innate a su desarrollo el resultado de 
desproveer de padres biolôgicos al nuevo ser humano.
396 Afines a nuestro planteamiento; Boada , M; De x e u s , S; Ba r ri, P.N: “Clonaciôn en 
Reproducciôn Asistida”, Revista de la Sociedad Intemacional de Bioética, enero - junio 2000, pâg. 12 y 
13, quienes expresamente sehalan que “las implicaciones éticas que comportan las diferentes técnicas de 
clonaciôn son distintas segùn se trate de una clonaciôn con fines reproductives o una clonaciôn no 
reproductiva, por lo que las posibilidades de su aplicaciôn deberian analizarse independientemente”.
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En ellos es posible observer que se recogen como importantes cuestionamientos 
éticos derivados de la clonaciôn, el referido al respeto al ser humano en las primeras 
fases de su desarrollo, ya sea que ello se argumente en torno al orden de la naturaleza, a 
la dignidad del ser humano o - y a nuestro juicio el mâs controversial -, el carâcter de la 
realidad embrionaria en sus diferentes estadios.
Consecuentemente, una vez mâs, de la postura que se adopte sobre el 
momento en que se determine da inicio de la vida humana, dependerâ el juicio de 
permisibilidad o no de las diferentes modalidades y técnicas de clonaciôn, pues si 
partimos de la idea de que existe ya absoluta individualidad en el preembriôn, la 
valoraciôn ética e incluso juridica de su creaciôn y/o destrucciôn como parte del 
desarrollo de la misma técnica de donado tenderâ a ser negative®®^ , mientras que si 
partimos de la afirmaciôn de que existe un periodo de indeterminaciôn embrional, en el 
que cada una de las células totipotentes si bien pueden dar lugar a un nuevo ser, no se 
consideran en esas primeras fases que se estâ ante un ser humano, la valoraciôn ética 
y juridica tenderâ a ser positiva.
Y es precisamente en esa ambivalencia en que, tal y como destaca el Informe 
Sobre la Clonaciôn, el pluralisme obligarâ a respetar las ideas que no se compadezcan 
con la posiciôn personal e incluso mayoritaria, pero también obligarâ a realizar una 
deliberaciôn racional sobre los fines y valores que se asumen en cada posiciôn. Es 
decir, el que haya pluralisme no significa que no se deba o pueda alcanzar, en funciôn 
del fin perseguido, una determinaciôn que incorpore indudablemente un juicio de valor 
que, incluso, en ocasiones, pueden terminer por ser consagradas como normas juridicas 
e incluso pénales.
Asi entendido, para deliberar racionalmente sobre la permisibilidad o no de las 
técnicas de clonaciôn hay que atender a los fines para los que se pretendan aplicar. “El 
problème es pues la racionalidad de los objetivos y los fines al servicio de los cuales se 
ponga la clonaciôn”®®®.
Por lo tanto, vamos a separar nuestro anàlisis partiendo de las distintas 
finalidades y métodos que, teôricamente, son posibles de imaginer en el terreno de la 
clonaciôn humana.
397 Ver; Mc Co r m ic k , R.A: “Blastomere separation: Some concerns”; Hasting Center Report, 24, 
1994, pâg. 15. La potencialidad del embriôn para ser future persona demanda no interferir con ese 
potencial.
398 In f o r m e  S o b r e  la Cl o n a c iô n  , ob cit ,pâg. 140 y 141.
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En el terreno de la clonaciôn reproductiva, también desde un piano ético hay 
quienes consideran que con ella, la total exclusiôn de la relaciôn sexual y la total 
separaciôn entre los objetos unitivo y procreativo de la sexualidad tendra mayores 
repercusiones en todas las relaciones humanas, ante la radical separaciôn entre el 
contacte sexual y la procreaciôn, lo que lleva a cuestionar si la entera racionalizaciôn de 
la procreaciôn y su sustituciôn por la producciôn en serie podria llegar a significar la 
aboliciôn de la personalidad del hombre. Si asi lo entendiéramos, “este procedimiento 
prépara el camino para una sociedad sin padres manipulada mâs a fonde. Con la 
aboliciôn de la relaciôn biolôgica normal se verâ rudamente amenazado el compromise 
irreversible de adultes concretos con nihos concretes”®®®.
En el piano juridico, la opiniôn general que puede recogerse en la doctrina es 
prâcticamente uniforme. Cualquier forma de clonaciôn reproductiva humana implica 
intervenir en la autenticidad genética del hombre, adulterândola^®, destruyendo el 
derecho a la identidad genética, a la individualidad y a la inviolabilidad de la naturaleza 
humana, lesionando la dignidad humana^L en virtud de que se priva al hombre del 
derecho a ser biolôgicamente ùnico y original^®, lo que repercutirâ en el libre desarrollo 
de su personalidad.
Por ello se afirma que, con la clonaciôn reproductiva, la pérdida de autonomie 
del ser humano llega a su cima, pues si desde el punto de vista biolôgico, la 
independencia supone que la dotaciôn genética humana no este determinada por otros
399 Callahan , Da n ie l: New Begginnings in Human Life, A Philosofers Response en M. 
Hamilton, The New Genetics and the Future of Man, Eerdmans, Grand Rapids, Michigan, pâg. 102.
490 ESER, A lbin: “La Modema Medicina de la Reproducciôn e Ingenieria Genética”, ob cit, pâg.
289.
491 Un capitule o secciôn especial del comité Brenda en Alemania estuvo dedicado al estudio 
de aspectos especificos de la clonaciôn y la creaciôn de quimeras e hibridos. El reporte resumiô la 
idea general de que el uso de los métodos de clonaciôn (divisiôn o separaciôn de células embrionarias 
0  el transplante nuclear) es inadmisible en seres humanos y représenta una amenaza séria a la 
dignidad humana. De igual manera, tanto la Declaraciôn Universal de la UNESCO sobre el Genoma 
Humano y los Derecho Humanos en su art 11® a considerado que la clonaciôn con fines de 
reproducciôn humana es contraria a la dignidad humana, y el Protocolo Adicional al Convenio sobre 
Derechos Humanos y Biomedicina, sobre la prohibiciôn de clonar seres humanos, de fecha 12 de 
enero de 1998, ha vinculado expresamente (Exposiciôn de motives) esa prohibiciôn (art 1®) con la 
dignidad humana. En sentido contrario, en los EUA la National Advisory Board on Ethics in 
Reproduction la considéra aceptable en algunas situaciones particulares.
492 Ma n to v a n i, Fer r a nd o : “Genetic Manipulation, Legal Interest Under Threat, Control 
Sistems and Techniques of Protection” ob cit, pâg. 96 - 104. Del mismo, “Problèmes penales de la 
manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 23. Es e r , Albin: “Genética humana desde la perspectiva del 
derecho alemân”. La dignidad humana comporta la garantis de la peculiaridad individual y la 
autenticidad de la persona.
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seres humanos; en la clonaciôn reproductiva se produce una destrucciôn del concepto 
de personalidad. ya que no sôlo se manipula la Informaclôn genética de una 
persona, sino que se lleva a cabo una dupHcaclôn de una Informaclôn ya 
existante, por lo que la individualidad del ser donado queda completamente 
suprimida^®.
En tal virtud, la clonaciôn reproductiva plantearla problemas obvios relatives a la 
aceptabllldad social y ética de un grupo de gentes que manufacturarâ a otro grupo con 
caracteristicas genéticas preestablecldas^.
Ahora bien, en la medida en que la Informaclôn genética contenida en las células 
(diploides o haploïdes) sea reconocido como un todo de la persona humana, Implicarâ 
aceptar que la preexistencla de una célula de un donante controlarâ el destine, Incluso 
“genético”, de otra persona, lo que puede llevarnos a entender que todos los aspectos 
Importantes de la vida del donante serân repllcados en el don y este darâ forma a las 
expectativas en cuanto a sus habllldades, creando en el don una sensaclôn y 
experlencla de una vida robada y de absoluta Indeterminaciôn.
Bajo esta perspectiva, los opositores a ella Insisten en que si algùn verdadero 
mal existe en el esfuerzo destinado a clonar un ser humano, éste se encuentra en 
buscar vIvIr una vida a través de otra, y por ello el argumente mâs utillzado en contra de 
la clonaciôn humana es que va contra la naturaleza y rompe la mâs auténtica forma de 
descubrimlento de si mismo, comprometlendo la libertad personal en nombre del avance 
de la ciencia, porque limita la Individualidad y originalldad de los seres humanos^®.
En palabras de j a v ie r  g a f o  “un hllo clônico séria un ser al que se le ha asfixiado 
la autenticidad de ser él mismo. la libertad de descubrirse a si mismo, a sorprenderse a
493 Sa r m ie n to , Au g u s t o , Ruiz Pé r e z , G y Ma r tin , J, C: Etica y genética, ob cit, pâg. 112. No 
obstante, la afirmaciôn que reaiizan los autores debe precisarse pues, segùn observâmes, la clonaciôn 
humana no conlleva una manipulaciôn o alteraciôn genética.
494 Asi, Callahan , Da n iel: Human Rights: Biogenetic Frontier and Beyond, Hospital Progress,
pâg. 83.
495 En sentido similar; Ro m eo  Casabona , Carlos  Maria  : “i,Limites juridicos a la investigaciôn 
y sus consecuencias? El paradigma de la clonaciôn”, Revista de Derecho y Genoma Humano, N® 6, 
1997, pâg. 31, afirma que la creaciôn de seres humanos idénticos por clonaciôn puede comportar un 
atentado a la identidad e irrepetibilidad del ser humano, como derecho a la individualidad y a la 
condiciôn de ser uno mismo distinto de los demâs cuando ello ha sido predeterminado 
deliberadamente por los otros seres humanos.
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SI mismo y a los otros con lo que uno encierra dentro de si. Se lesiona un derecho 
fundamental, que pertenece inevitablemente a la libertad existencial”^ .
Begun se observa, de los très argumentes bâsicos antes sehalados para 
oponerse a la clonaciôn reproductiva humana, pueden ya destacarse dos de ellos: a) es 
un método que va contra la naturaleza. y; b) ataca el principio fundamental de la 
dignidad humana. en tanto destruye y lesiona el derecho a la unicidad, individualidad, 
irrepetibilidad, identidad, intangibilidad y personalidad de la futura persona.
No obstante, sus partidarios consideran que en realidad, independientemente de 
que con la clonaciôn el genoma humano no se modifica, el hombre ha manipulado 
desde hace mucho tiempo a los seres vivos, no siendo esto un fenômeno nuevo de 
nuestra sociedad, y que es faiso afirmar la existencia del tal déterminisme genético, 
pues no puede dejar de considerarse la influencia del ambiente, nurture vs nature, en la 
personalidad del individuo y de los otros seres vivos, inclusive.
Y no hay duda que, es éste uno de los puntos en donde encuentro que el 
debate entre los especialistas en ésta materia v los éticos v juristes debe 
centrarse. pues en realidad tendremos que reviser v analizar con mucho cuidado 
si en verdad un ser humano producto de una clonaciôn estera condicionado o 
llmitado individualmente por su oriaen genético. o si en realidad. reconociendo la 
Influencia del ambiente. del medio externo v sobre todo de la libertad de la aue 
aozamos Interlormente los Individuos. secundo a segundo de nuestra existencia, 
el desarrollo de la persona, v Por ello su individualidad. no estera condicionado ni 
sera psicolôqicamente duplicado del dador de su contenido genético.
Antes de entrer en éste déterminante debate, considéré conveniente retomar 
algunas de las premises fundamentales a las que hemos hecho alusiôn en el desarrollo 
de este trabajo, y que servirân para ilustrar el estado actuel de la polémica y, 
subsecuentemente, para derivar nuestra postura sobre el particular.
Hemos visto ya, que salvo las llamadas células madré, embrionales y las 
germinales, todas las células corporales contienen la informaclôn genética compléta, y 
por tanto, no se diferencian en cuanto a sus inventarios genéticos, sino por su actividad, 
y que los patrones de actividad genética especifica son la consecuencia de los
406 G afo  Fer n â n d ez : “El nuevo Homo Habilis”, ob cit, pâg. 168. En el mismo sentido; Ese r , 
A lbin , para quien la clonaciôn lesiona la dignidad humana en virtud de que ella comporta también la 
garantia de la peculiaridad individual y la autenticidad de la persona. Cfr: “Genética humana desde la 
perspectiva del Derecho Alemân”, ob cit, pâg. 359 y 360.
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correspondientes procesos evolutivos que resultan de la interaccion compleja de 
factores endogenos, genéticos y exôgenos, es decir, de la influencia del entorno^^.
En cambio, la composiciôn qufmica de la masa hereditaria posee uniformidad, 
pues consta tan sôlo de cuatro componentes; la adenina, timina, citosina y guanina, 
enlazadas entre si mediante el âcido fosfôrico. De esta forma, hablar de un gen aislado 
no es sino el resultado de la combinaciôn de esos componentes, por lo que el modelo 
estructural del ADN en forma de doble hélice facilita la duplicaciôn idéntica del genotipo 
y la codificaciôn de la informaclôn genética.
“Todos ellos son procesos que siguen el mismo curso en prâcticamente todos 
los organismos y a raiz de esta coincidencia interespecie de los procesos vitales 
bâsicos se comprende también porque hoy se puedan transferir, mediante la ingenieria 
genética, los factores genéticos humanos a unos microorganismos y desarrollar en ellos 
una actividad genética. Por tanto no se hereda la caracteristica genética visible, oor 
eiemolo. el color de los ojos o una propiedad determinada fia inteliaencia^ sino tan sôlo
la informaclôn necesaria para desarrollar dicho rasgo Por tanto, es condiciôn
imprescindible para todo anàlisis genético hacer constar los cambios de los rasgos 
hereditarios que se transmiten y con ello hacen posible su identificaciôn y, en 
consecuencia, también la descripciôn de su estructura molecular. En cambio. el anàlisis 
cientifico falla cuando se trata de propiedades psiguico - mentales, taies como la 
inteligencia o el carâcter. dificiles de cuantificar de forma obietiva e imoosibles de 
demostrar con regularidad en la prooenie. He aoui la razôn principal de ooroué en los 
ùltimos ahos el anàlisis causal de los rasgos psiguico - mentales casi no ha registrado 
avances en comparaciôn con el anàlisis de las caracteristicas monogénicas. lo aue 
constituve al mismo tiemoo una orueba de aue no es oosible la determinaciôn de las 
caracteristicas osiauico mentales normales mediante los métodos de la bioloai'a 
molecular, menos aùn su manipulaciôn selectiva. una situaciôn gue dificilmente 
cambiarâ en el prôximo future”^ .
En efecto, por lo que al primer argumente se refiere, es decir que va contra la 
naturaleza, los defensores de la clonaciôn reproductiva lo refutan y lo tachan de rayar 
en lo intangible pues aplicado al ser humano, con una notable excepciôn, los gemelos 
idénticos, no es real, ya que “los gemelos idénticos son genéticamente idénticos v
407 Cfr; Sperling , Karl: “Ingenieria Genética y Medicina Genética”, en, ingenieria genética y 
reproducciôn asistida. Marine Barbare Santés Editer, Madrid, 1989, pâg. 111.
408 Ibidem; pâg. 1 1 2 -1 1 5 .
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comparten muchas caracteristicas: sin embargo, quien hava conocido gemelos idénticos 
reconoce a cada uno como un individuo oroulloso de ser gemelo”^®.
“A los gemelos idénticos les han sido entregadas dos almas por la iglesia y dos 
votos por el estado, y no uno solo”^^ ®. En otras palabras, el argumente alegando 
individualidad genética y autonomia es retado y evidenciado por la unica y propia 
experiencia humana.
Sin embargo, debe quedar claro que lo anterior no es un argumente para 
justificar la clonaciôn reproductiva, sino para mostrar que en realidad, la identidad del 
contenido genético no suorime la personalidad e individualidad de la persona, pues la 
misma realidad humana evidencia que los seres humanos “clonados” naturalmente 
(gemelos monocigôticos) tienen personalidades propias y ùnicas, ya que experimentan 
influencias externas distintas, por lo que no puede sostenerse como factor déterminante 
para prohibir la clonaciôn reproductiva el hecho de que un ser humano tenga el mismo 
genoma que otro, “pues la individualidad y la identidad personal del ser humano no se 
agota en su dotaciôn genética, sino que son el resultado de un desarrollo que se 
consuma en interacciôn con el ambiente”^^ L
Sobre este particular, el mismo Dictamen del Grupo de Asesores sobre 
Implicaciones Eticas de la Biotecnologia de la Comisiôn Europea^’®, literalmente sehalô:
“Los gemelos monocigôticos nos muestran a individuos genéticamente idénticos que 
distan mucho de ser idénticos. Pueden diferir entre si no solo fisicamente, sino 
también psicolôgicamente, en términos de personalidad. Los individuos clonados, 
mediante transferencia nuclear a partir de la célula de un adulte serian, por 
supuesto, aùn mâs diferentes que el donante, ya que tendrian diferentes poblaciones 
mitocondriales; serian distintos en edad y habrian tenido un distinto entorno, tanto 
antes como después del nacimiento y una diferente educaciôn. No estâmes hechos 
sôlo de nuestros genes”.
409 Ed w ards  G, Ro b e r t , Seidel E, G eo r g e  Jr y Ho w ard  w . Jo nes  Jr : “On attempts at cloning 
in the human. Fertility and sterility”. The American Fertility Society, Vol 61 - N® 3, pâg. 425.
410 D eclan Butler  y W adman M er ed ith : “Calls for cloning ban sell science short”. Nature 
Magazine, 1997, Vol 386, pâg. 8.
411 Es e r , A lbin , W olfang  Fr ù hw ald , Ludger  Ho n n e fe ld e r , Hubert Markl , Jo hannes  
Re ite r , W idmar  T a n n e r , y  Er n st  - Ludw ig  W inna  C k er : “La Clonaciôn Humana. Fundamentos 
biolôgicos y valoraciôn ético juridica”. Revista de Derecho y Genoma Humano. N® 9, julio - diciembre 
1998, Universidad de Deusto, Bilbao, pâg. 99 y 100.
412 Dictamen N® 9 de 28 de Mayo de 1997. Véase; “Aspectos Eticos de las técnicas de 
clonaciôn, Dictamen del Grupo de Asesores sobre Implicaciones Eticas de la Biotecnologia de la 
Comisiôn Europea, pâg. 236-237. El subrayado es nuestro.
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Segùn este dictamen, no sôlo no habrà una personalidad determinada sino que 
ni siquiera es valide afirmar (en la clonaciôn reproductiva via transferencia nuclear de 
una célula adulta) que el ser humano asi concebido sera genéticamente idéntico^^®, 
porque los citoplasmas de sus células son diferentes y porque no han compartido un 
ambiente intrauterino comùn^^ .^
Por tanto, es évidente que “los genes no generan conductas sino a través de 
complejas mediaciones, en las que la estructura social desempeha un papel importante. 
El componente de agresividad se agudiza o suaviza al tenor de las condiciones de 
existencia de los individuos. Todas las acciones suscitadoras de violencia son 
opcionales, no proceden de un instinto agresivo que obligue al hombre a llevarlas a 
cabo. Hay muchos que no lo hacen y los que lo hacen es en funciôn de decisiones que 
podrian no tomarse. No se trata de violencias causadas, sino de agresiones que son el 
resultado de decisiones tomadas. En el hombre hay naturaleza y libertad”^^®.
En otras palabras, es innegable la influencia de los genes y del ambiente en el 
comportamiento humano^^®, por lo que no puede reducirse al ser humano a su genoma, 
al haberse demostrado que la conducta humana esta profundamente influida por el 
entorno en que el individuo se ha creado y en que vive^^ ,^ y que los principales
413 El Dictamen de! Grupo de Asesores sobre Implicaciones Eticas de la Biotecnologia de la 
Comisiôn Europea, después de distinguir entre la clonaciôn via separaciôn embrional, en la que tanto 
los genes nucleares como los mitocondriales serân idénticos, y la clonaciôn via transferencia nuclear, 
en cuyo caso sôlo serân idénticos los genes nucleares, précisa que a efectos del Dictamen el término 
“genéticamente idénticos" debe significar compartir el mismo material genético nuclear. Véase; 
“Aspectos Eticos de las técnicas de clonaciôn”, ob cit, pâg. 234.
414 A éste respecto, se ha sehalado que el hecho de eue un ser humano derivado de un 
método de clonaciôn reproductiva via transferencia de un nùcleo coincidirâ sôlo en un 99% con el del 
original - dado que el 1% restante pertenece al citoplasma que se ha suprimido en la transferencia 
misma - no obsta para que jun'dicamente (a efectos de la figura tipica penal) no se considéré a éste 
ser donado como un ser idéntico, pues lo decisive no es un conceoto matemâtico de identidad sino 
un concepto iuridico del mismo. Ver: EsER Albin, W o lfa n g  F rù h w ald , Ludger H o n n e fe ld e r, H u be rt 
M a rk l, Johannes R e ite r, W idmar Tanner y E rn s t  - ludw ig Winna cker: “La Clonaciôn Humana. 
Fundamentos biolôgicos y valoraciôn ético juridica”, ob cit, pâg. 104.
415 BuENO A r ù s , Fr a nc isc o : “El genoma humano: Aspectos légales”, en: El Derecho ante el 
Proyecto Genoma Humano, Vol 11,1994, pâg. 73 y ss.
415 Asi también; De La  C ü esta , Jo sé  Lu is : “El legado genético y el principio de culpabilidad. 
Algunas conclusiones provisionales”, El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, Vol II, 1994, pâg. 
67, y; SiELiG, citado por Ruiz V adillo , En r iq u e : “Las alteraciones genéticas provocadas y el Derecho 
pénal”, El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, Vol III, 1994, pâg. 153, quien afirma que la 
genética dominante rechaza la posibilidad de la transmisiôn hereditaria de caractères adquiridos.
417 O liver  G uillo d , Do m iniq u e  S pr u m o n t : “El legado genético y el principio de culpabilidad”, 
El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, Vol II, 1994, pâg. 110.
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problemas que afiigen a los seres humanos no se deben a sus cuerpos, células o 
cerebros, sino al entorno^^®.
Insisto, el argumente de que la clonaciôn reproductiva suprime la individualidad 
e identidad del ser humano parece desmoronarse, ya que, por llamarlo de alguna 
manera, la “identidad mental” de un don (ser humano donado) es, técnica y 
oient if icamente hablando, un imposible^^®.
Ademâs de su inaplicabilidad, desde mi punto de vista, el argumente en contra 
de la clonaciôn reproductiva consistante en que con ella se lesiona la dignidad humana 
al suprimir la personalidad e individualidad de la persona, via la vinculaciôn entre los 
genes y el comportamiento. constituye un retorno (^quizâ inconsciente?) a la 
memorable teoria, ya superada, de Lombroso en su obra L Vmo Deliquente publicada 
en el ano de 1876, el cual a grandes rasgos negaba la nociôn de libertad humana al 
considerar que el delincuente no era sino resultado de su condicionamiento previo o 
determinismo fisico^ ®®.
La teoria de lo m b r o s o  fue simplemente superada, pues sin libertad (frente al 
determinismo que sostenia) era imposible entender la culpabilidad como algo mas que 
la realizaciôn de una conducta esperada, creada a lo largo de un proceso del cual el 
hombre era sôlo un instrumento carente de autodeterminaciôn^^L en la que la persona
418 En esta linea de pensamiento, Parris iadou, F ro sso , textualmente sehala que se rebela 
ante la idea de que los seres humanos no somos mâs que entidades biolôgicas, o instrumentes y 
herramientas de que se han valide les genes para sobrevivir, tal y como lo defiende el determinismo, 
preguntando, con atinada razôn ^qué es lo que intentâmes hacer con la educaciôn a lo largo de toda la 
vida, 0  cuândo pretendemos reformar y rehabilitar al delincuente en lugar de imponerle una pena, si 
los genes son los responsables de todo? Ver; Parris iadou, Frosso; “El legado genético y el principio 
de culpabilidad”, El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, 1994, pâg. 105 -108.
419 Dicho en palabras del Director del Institute Max Plank de Freiburg, Alemania, Dr . Davor 
SOLTER, “las personas que quieren clonar por razones egoistas no se dan cuenta de que clonar no es 
duplicaf. Véase nota periodistica del dia Sâbado 23 de Octubre de 1999 titulada; “Clonaciôn. El mite 
devaluado del Proyecto Genoma Humano”.
420 H oltzm an, A. Neil: “Alegaciones y pruebas”, El Derecho ante el Proyecto Genoma 
Humano, Vol I, 1994, pâg. 278 y ss, considéra que atribuir que los genes contribuyen en forma 
decisiva a las situaciones de delincuencia, es decir, que determinan la conducta del individuo, es una 
visiôn simplista de arrogar la existencia de problemas complejos a causas simples, en este caso a los 
genes. “La soluciôn genética absuelve a la sociedad de la responsabilidad que ésta tiene en relaciôn 
con problemas complejos. En la misma linea de pensamiento; T o rio  Lôpez, Angel: “Individualidad 
biolôgica y culpabilidad”, El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, Vol II, 1994, pâg. 123, 
advierte que el pensamiento penal debe estar prevenido frente a una nueva reapariciôn del criterio 
excluyentemente biolôgico.
421 No obstante, la falta de libertad que se atribuia a los delincuentes no daba lugar dentro de 
la dogmâtica penal a la exenciôn de la responsabilidad criminal sino a la conceptualizaciôn de esta
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no ejecuta una conducta libre, sino que obedece a pautas innatas que se hallan en su 
estructura b io lô g ic a ^ ^ z
Pero, SI la teoria penal abandono hace ya tiempo la idea de un determinismo en 
la conducta del delincuente (individuo), negando su existencia, (j,cômo puede ser 
utilizada ahora como argumento por aquellos juristas que se pronuncian en contra de la 
permisibilidad de la clonaciôn humana?.
Quizâ no se den cuenta que cuando pretenden fundamentar la prohibiciôn de la 
creaciôn de seres humanos a través de las técnicas de clonaciôn, afirmando que la 
dignidad humana se lesiona porque se suprime o duplica la individualidad e identidad 
genética, y consecuentemente la personalidad del future ser, estân convalidando lo que 
por otro lado han pretendido negar (se contradicen); esto es, el determinismo en o de la 
conducta humana. Aceptar ello, aunque sôlo sea para los efectos de la clonaciôn 
humana, implica afirmar que si no hay libertad no puede haber culpabilidad por el hecho 
cometido, consecuentemente inevitable y nunca querido. 0  en términos de je s c h e c k , el 
principio de culpabilidad presupone la libertad de decisiôn del hombre, pues sôlo si 
existe la capacidad de actuar de otra forma podrâ hacerse responsable al autor de 
haber llegado al hecho antijurfdico en lugar de dominer los impulsos criminales^®®.
Si en el âmbito penal exigimos para poder afirmar que un delito se ha cometido, 
que se hayan satisfecho con la conducta los elementos normativos, descriptivos, 
objetivos y subjetivos del tipo, lo que requiere un cierto grado de voluntariedad o 
negligencia, quienes pretenden apoyar la prohibiciôn de la clonaciôn humana bajo el 
argumento sehalado, deberian entonces estar conscientes de que el fundamento de la 
nociôn de la culpabilidad juridico penal habria que modificado, y con ello aceptar que 
ante la ausencia de libertad, a ninguna persona, clonada o no, podrâ reprochârsele 
conducta alguna dado que el sujeto infractor de la norma, ha actuado, siempre, sin
lib e r ta d ^ 2 4
ultima como responsabilidad social. Cfr; Bueno Arùs: “El genoma humano: Aspectos légales”, ob cit, 
pâg. 75 y ss.
422 Asi, H iguera  Guimerâ: El Derecho pénal y la Genética, ob cit, pâg., 162.
423 Cfr; Jescheck Hans: Tratado de Derecho penal. Parte General, Bosch, Barcelona 1981, 
pâg. 562 y ss.
424 Résulta atinado lo expresado por H u e rta  T o lc ido , Susana: “El legado genético y el 
principio de culpabilidad”, El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, Vol II, 1994, pâg. 95, al 
sehalar que los avances genéticos tendrân una modesta incidencia en el âmbito juridico penal, pues 
aùn y cuando se descubriera un determinado gen que predispusiera absolutamente a un individuo a 
cometer un especifico tipo de delito, “no creo que pueda individualizarse, por mucho que progresemos, 
el gen de la criminalidad en general”, pues, cita como ejemplo, “no veo cémo ouede haber un oen eue 
suDonoa o eue imolioue forzosamente una orocllvidad a cometer delitos fiscales o monetarios”. En 
sentido contrario, Tekesch lich t, A lb e rto : “Genoma humano y culpabilidad: Un problema médico
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No pocos autores han propuesto qua la causa principal de la erronea concepcion 
sobre la clonaciôn reproductiva, obedece probablemente a las vagas nociones que un 
gran numéro de personas han propagado y que han sido rutinariamente atribuidos o 
asociados con la creaciôn de personajes monstruosos. Pero, zpuede esto ser posible, 
es decir, la ciencia es capaz de reproducir, no seres humanos, sino oersonaies o 
personalidades?^®®.
Tan sôlo suponer que asi fuera, implicarfa asumir que la persona, antes o 
después de los veinte ahos, es el resultado sôlo de su herencia genética sin concéder ni 
considerar la influencia del medio ambiente. lo que es cientfficamente incorrecte pues 
esta afirmaciôn o conclusiôn ha sido expuesta frente a los estudios realizados, entre 
otros, con gemelos idénticos que, como ya sehalamos, efectivamente comparten gustos 
similares pero son muy diferentes en su entorno social.
Ejemplos que servirân para que se comprenda mejor lo anterior son los citados 
por THEODOSIUS DOBZHANZKY en la linea seguida por la ecologia, y por o t t o  t r i f f t e r e r ,  
en relaciôn a las condiciones del comportamiento humano sobre las que el Derecho 
penal basa su enjuiciamiento.
DOBZHANZKY destacô que el reconocimiento de la conexiôn entre contaminaciôn 
ambiental y la salud pùblica han inducido a intenses estudios acerca de los peligros que 
acarrean a la salud las mutaciones genéticas'^ ®®. “La primera prueba de que los factores 
de poluciôn ambiental pueden ejercer un influjo en la constituciôn genética de la
legal”: H  Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, Vol II, 1994, pâg. 114, considéra que cuando el 
Proyecto Genoma Humano se concrete, la incidencia en al âmbito penal serâ mayùscula, pues 
aparecerâ un nuevo y necesario anàlisis de culpabilidad y su juzgamiento. En la misma direcciôn; 
Dausset, J: “La revoluciôn genética” en; ABC de 23 de agosto de 1992, quien sostiene que el poder de 
la genética serâ tal que no sôlo resultarâ factible detectar predisposiclones patolôgicas, sino inclusive, 
el conjunto de las caracteristicas de los comportamientos eventuales de una persona; Peris Riera: La 
regulaciôn penal de la manipulaciôn genética en Espaha, ob cit, pâg. 30-32, el cual sostiene que no es 
conveniente minimizar la trascendencia de estos avances en la investigaciôn por el simple hecho de 
que no lleguen al corazôn de la dogmâtica.
425 La respuesta a ésta interrogante la han proporcionado los mismos ingenieros genéticos al 
establecer que para saber qué clonar, es necesario saber y evaluar las complétas caracteristicas 
desarrolladas como adulto, lo que en lo seres humanos no acontece sino hasta quizâ los veinte ahos.
426 Cfr del autor citado: Diversidad genética e igualdad humana, Traducciôn de Manuel Monge 
Camio, Barcelona, 1978 y ; Herencia, Raza y Sociedad, 2- Ediciôn, Fondo de Culture Econômica, 
México, 1950.
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poblaciôn futura fue aportado hace décadas por el descubrimiento de que una alta 
radiaciôn de energia origine mutaciones” ®^^.
Por su parte, OTTO t r i f f t e r e r ,  citando la experiencia de un ensayo desarrollado 
en Salzburgo, denominado “caso dudoso psiquiâtrico y juridico desde el punto de vista 
del Derecho Penal” y que pretendia explicar, como ya sehalamos, la estructura del 
control del comportamiento humano, destacô como la experiencia confirmô que una 
g ran cantidad de factores externes pueden influir en la facultad perceptiva de un 
delincuente en circunstancias concretas y en un caso especifico, poniendo de relieve el 
hecho de que el cerebro se forma en g ran medida por estimulos externes y que estas 
influencias o estimulos del entorno estructuran nuestro cerebro, en especial la 
inteligencia, pero también el nivel emocional, inclusive mas que las propensiones 
genéticas, sin ser registradas de forma reconocible en el genoma.
Por tanto, sehalô que los factores externes al genoma no sôlo afectan al cerebro 
en si, sino a todos y cada uno de los procesos cerebrales, y que por lo tanto, debido a la 
considerable importancia de las influencias externas, nunca sera posible llevar a cabo 
un enjuiciamiento complete de la facultad perceptiva y de la inteligencia por medio del 
anàlisis genético^ ®®.
Esta misma conclusiôn quedô asentada dentro del capitule II, bajo el apartado 
denominado “El proceso biolôgico. Factores genético y ambientales” del texto final del 
ya mencionado Informe de la Comisiôn Especial de Estudio de la Fecundaciôn In Vitro y 
la Inseminaciôn Artificial Humanas, mejor conocido como el “Informe Palacios”. El 
informe expresamente sehalô:
“parece existir coincidencia en que la expresiôn ultima del desarrollo humano 
(llegar a ser un ser humano) sea el comportamiento (potencialidad global). Esto 
incluye dos aspectos; el comportamiento genéticamente determinado 
(potencialidad genética) de por si parcial e incompleto y que ademâs puede ser 
contradictorio en la especie humana, cual es el caso de los gemelos 
monocigôticos, que no teniendo un carâcter hereditario genético, son individuos
idénticos, y el comportamiento condicionado (potencialidad del ambiente) El
comportamiento condicionado da lugar a pautas distintas de los seres humanos
427 EPSTEIN s, Samuel: Pollution and Health, en M. Hamilton, The New Genetics and the 
Future of Man, pâg. 194.
428 Cfr; T riffterer Ot to : “Legado Genético y culpabilidad”, El Derecho ante el Proyecto 
Genoma Humano, Vol II, 1994, pâg. 17-43. Ademâs, menciona lo que se conoce como el sistema 
Mitterauer, el cual es utillzado para demostrar que los procesos orgânicos cerebrales asi como los 
procesos psicolôgicos que deben tenerse en cuenta cuando se quiera llevar a cabo un enjuiciamiento 
acerca de la facultad de autonomie, no se ven reflejados en el anàlisis genômico, ni siquiera de 
manera vaga.
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relacionados con la inteligencia, la personalidad, el carâcter, etc, que son 
evidentemente influidas por el ambiente socio cultural en que se desarrolla...En 
suma, se puede estimar que la Genética humana no cree aue todo esta en los 
genes sino lo cue se denomina “interaccion con el ambiente” ®^®.
Es decir. los defectos o alteraciones en el genoma no siempre son consecuencia 
de la herencia sino que pueden ser, consecuencia de factores externes, circunstancia 
esta que con frecuencia, si bien es aceptada, es pasada por alto por quienes se niegan 
a asumir la responsabilidad (limitaciôn) que se dériva del reconocimiento de la efectiva 
interacciôn entre la estructura genética v la fuerza estructurante del entorno. pues es 
innegable gue las diferencias geogrâficas. sino determinan. condicionan la cultura gue a 
su vez détermina la herencia genética de las personas^.
“La vida en una cultura cambia la naturaleza biolôgica del hombre”^L  es decir, la 
naturaleza biolôgica y la herencia genética forman parte del proyecto que afecta, 
condiciona y cambia diverses aspectos de la naturaleza humana de manera tal que los 
rasgos y la conducta de las personas se conforman, no sôlo a través de su relaciôn 
genético biolôgica, sino a través de su forma de vida que estâ determinada por factores 
geogrâficos, religiosos, ambientales, alimenticios, cuituraies etc, lo que quiere decir que 
el contenido genético de las personas por un lado, y los defectos genéticos que 
producen estas enfermedades por el otro, varian de lugar en lugar y un buen ejemplo es 
el relacionado con las enfermedades mencionadas de Tay Sachs y Betathalasemia. Por 
tanto, “el hombre es una criatura compleja, un ser econômico, psicolôgico, histôrico, 
cultural, politico y, sin lugar a dudas, biolôgico”^ .
Asi reconocido, un don de Hitler no necesariamente se convertirâ en un 
psicôpata, asesino y dictador. Un Hitler genético nacido en otro tiempo y criado en un 
medio diferente resultarfa una persona diferente. Con justa razôn, insiste la ciencia, “la 
ciencia ficciôn es una fabulosa fuente de entretenimiento humano, sin embargo en 
nuestro tôpico ha sido tomado muy en serio. La ciencia ficciôn no puede ser el obieto de
429 Ver pâgina 35 del Informe de la Comisiôn Especial de Estudio de la Fecundaciôn In Vitro y 
la Inseminaciôn Artificial Humanas - Informe Palacios - Ob cit.
430 En sentido similar, el I Informe de la Comisiôn Nacional de Reproducciôn Humana Asistida, 
ob cit, pâg. 37, afirma que el desarrollo psiquico de los seres humanos no es sôlo consecuencia de los 
caractères genéticos, sino que la base genética estâ sometida a la influencia de factores ambientales 
de naturaleza fisica, quimica y de carâcter cultural, insistiendo en que la identidad genética no produce 
la identidad de los caractères de comportamiento y personalidad, debido a la influencia ambiental.
431 C a llah an , Daniel: New Beginings in Human Life, ob cit, pâg. 100.
432 Pa r r is ia d o u , F r o s s o : “El legado genético y el principio de culpabilidad", ob cit, pâg. 108.
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un debate ético serio que debe respetar v referirse a las leves de la plausibilidad v 
probabilidad real”^ .
Los estudios cientificos coinciden en sehalar que no todo estâ escrito en los 
genes^, de tal modo que la funciôn cerebral y el entorno influyen poderosamente en 
las variaciones y en la conducta^, pues como ya hemos mencionado, los estimulos 
externos estructuran decisivamente el cerebro y la inteligencia.
Por lo tanto, si bien el modelo de conducta no es univoco y puede incluir 
respuestas y actividades de muy distinto grado de abstracciôn y complejidad, se puede 
afirmar que la conducta humana no se hereda^, es decir, no viene fijada por los 
genes^ .^
Entendido ello, cobra vigencia la sentencia judaica citada en el prolegômeno de 
nuestro trabajo, ya que si bien el ser humano donado nacerâ y morirâ contra su
433 Edw ards  Ro b e r t; S eidel G eo r g e ; y How ard  W. Jo n e s : “On attempts at cloning in the 
human, Fertility and sterility”, ob cit, pâg. 426.
434 En el mismo sentido, Peces Barba, G re g o rio , en; “La libertad del hombre y el genoma", El 
Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, Vol I, 1994, pâg. 207, para quien el determinismo 
genético que identifica a la persona con sus genes, en una especie de predestinaciôn biolôgica, es una 
falsa idea.
435 Cfr; Thomas, A. V: “Proyecto Genoma Humano: ùltimos avances”, El Derecho ante el 
Proyecto Genoma Humano, pâg. 111. En igual sentido Péris  R iera: La regulaciôn penal de la 
manipulaciôn genética en Espaha, ob cit, pâg. 30 y ss, para quien los resultados en la investigaciôn de 
genes podrân tan sôlo ayudamos a comprender mejor ciertas predisposiclones delictivas, pero nunca a 
su determinaciôn.
436 Asi, Goni M. FELIX: “DNA y Herencia: Problemas Éticos y Aplicaciones Médico - Légales”, 
Eguzkilore, Nùmero Extraordinario 5, San Sebastiân, diciembre 1992, pâg. 105. Ademâs de ello, la 
falta de prueba en el sentido de que la conducta se hereda, sehala, se enfrenta con la incontrovertible 
evidencia de que la educaciôn y el ambiente si modelan la conducta del individuo. En el mismo 
sentido; Stampa B raun, José M aria: “Principio de culpabilidad y genoma”, El Derecho ante el Proyecto 
Genoma Humano, Vol III, 1994, pâg. 58, sostiene que, del desarrollo en el campo de investigaciôn 
genética, lejos de poderse establecer una determinaciôn causal del comportamiento humano, cada vez 
mâs se resalta la relevancia de los factores ambientales en la configuraciôn de la conducta. Ver 
también; W ik le r Daniel: “Los genes y la libertad humana: ^Qué es lo caracterfstico de los 
condicionamientos genéticos en relaciôn con el destine de la persona?, El Derecho ante el Proyecto 
Genoma Humano, Vol 1 ,1994, pâg. 107, el cual afirma que los genes determinan parcialmente nuestro 
destine, pero también lo hacen las condiciones monogénicas de nuestro cuerpo.
437 As i, en palabras de Sânchez  M orales: “La ingenieria genética y las técnicas de reproducciôn 
asistida en el hombre: un marco para el anàlisis sociolôgico”, ob cit, pâg. 202, los planteamientos 
biologistas que defienden que el ser humano es asî, porque asi estâ biolôgicamente hecho, se 
corresponden a la mâs rancia tradiciôn sociolôgica y/o sociobiolôgica al entender e interpreter que en el 
ser humano la conducta estâ determinada y programada por los genes.
155
voluntad, vivirâ de acuerdo a ella, y aùn y cuando haya nacido y haya de morir como un 
objeto, al igual que todos los seres humanos, tendra la facultad de vivir como un sujeto, 
un creador, un innovador.
Luego entonces la pregunta planteada de si la ciencia es capaz de reproducir 
personalidades ha quedado respondida con un no categôrico^.
Asi pues, los cientificos acusan que las declaraciones y reacciones de los 
gobiernos y de la sociedad en general se debe principalmente a la falta de informaclôn y 
al sensacionalismo con que se ha tratado este tema en la prensa intemacional. “Los 
politicos y los medios de comunicaciôn se han enfocado demasiado en cuestiones 
futuristes, generalmente hipotéticas, en detrimento del debate real que debe realizarse 
para apreciar los riesgos, perjuicios y beneficios del desarrollo de esta técnica para los 
seres humanos”^®.
En tal virtud, lo que se necesita en realidad en todos los niveles de la sociedad 
es una mayor discusiôn que lleve al entendimiento de que el objetivo y finalidad de 
estos esfuerzos cientificos son en bénéficié y mejoria de la salud y de la condiciôn 
humana, constituyendo esto ùltimo, precisamente, uno de los argumentes de mâs peso 
en favor de la clonaciôn reproductiva humana, pues ante su eventual bénéficié como 
una técnica capaz de restaurer la salud o de paliar la esterilidad humana, segùn hemos 
visto, imposible resultarâ pretender prohibir su desarrollo"^.
f.3.2) Toma de posiciôn.
Desde nuestro punto de vista, si bien es cierto que ello puede ocurrir, el 
sensacionalismo y las errôneas nociones sobre la clonaciôn humana no son ni la pauta ni 
la razôn por la cual los Ordenamientos juridicos en todo el mundo se han pronunciado en 
general por su prohibiciôn. Expertes de todo el mundo han analizado acuciosamente el 
tôpico y sin embargo, reitero, se han pronunciado por su prohibiciôn, motivada, asi
438 En la misma linea que la aqui sostenida, en la parte correspondiente al marco juridico de la 
clonaciôn del In f o r m e  S o b r e  la Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 191, expresamente se dijo, en relaciôn al origen 
clônico de un individuo, que la identidad genética no es équivalente a identidad personal.
439 DECLAN Butler y Wadman Meredith: “Calls for cloning ban sell science short”, ob cit, pâg.
9.
440 Résulta en verdad muy elocuente destacar los resultados de las encuestas que sobre la 
posible aceptaciôn de la clonaciôn como técnica de reproducciôn asistida recoge el Informe Sobre la 
Clonaciôn . Segùn las encuestas, el grueso de la poblaciôn rechaza completamente la clonaciôn en 
personas (mâs de un 90%) mâs sin embargo, “el ùnico caso en que se logra un mayor nivel de 
aceptaciôn de la clonaciôn es el de la pareja estéril que recurre in extremis a la clonaciôn para tener 
hijos..”. C fr In f o r m e  So b r e  LA C l o n a c iô n , ob cit, pâg. 115 a 121, inclusive.
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creemos, no solo por las consecuencias intrmsecas de las técnicas en si mismas, sino 
quizâ, por la naturaleza y conocimiento de la realidad cientifica y sociopolitica actual.
Por ello, puedo afirmar y extraer de lo hasta ahora expuesto, que los seres 
humanos, y con ellos los gobiernos y ordenamientos juridicos, no temen a la ciencia en 
cuanto tal, sino a las aplicaciones que de la misma puedan realizarse. Aunque clonar un 
ser humano, téonicamente, implique o represente lo mismo que clonar 100 seres 
humanos idénticos, es évidente que la valoraciôn ética y juridica debe ser, en uno y otro 
caso, diferente, al igual que como ya acontece con la alteraciôn genética dirigida.
Efectivamente, manipuler o intervenir el contenido genético humano a través de los 
métodos actuales, es una conducta idéntica en la que su valoraciôn ético juridica varia 
dependiendo de la intenciôn y finalidad que se tenga"^\
Por ello, si la manipulaciôn/alteraciôn del contenido genético humano con finalidad 
terapéutica ya hemos sido capaces de aceptarla, inclusive la germinal, una vez que el 
hombre y el juriste tuvieron el talento y la disposiciôn de sentar las bases para evitar el 
mal uso de su aplicaciôn, yo considère que lo mismo debe acontecer cuando, siendo 
esta posible, la clonaciôn reproductiva de seres humanos se realice sin la finalidad 
de seleccionar una raza"^ ® a través de acciones previas de Intervenciôn genética de 
corte eugenésico, ni la de crear seres humanos Idénticos en cantidades, sino con la 
finalidad ùnica y ultima de resolver un problema extremo de salud o de esterilidad 
humana.
Asi, atendiendo a los argumentos empleados y a las verdades cientificas citadas, 
la clonaciôn reproductiva humana via la divisiôn mecànica de los embriones -
gemelaciôn artificial - Nevada a cabo sin intenciôn de crear un nùmero indeterminado de 
individuos con un genotipo idéntico, sino con el objeto de resolver un problema de 
esterilidad, podria comprenderse dentro de la medicina reproductora y considerarse
441 Prueba de ello es que el Dictamen del Grupo de Asesores del Consejo de Europa, al enunciar 
los riesgos de la clonaciôn en diverses recomendaciones, ha sehalado principalmente que los riesgos 
consisten, por ejemplo, en que la clonaciôn vaya a ser utilizada para la creaciôn del ser humano ôptimo, a 
la programaciôn y reproducciôn totalitaria de seres humanos en serie, a que las mujeres puedan tener un 
hijo de si mismas, a que la evoluciôn y diversidad genética, que es la Have para la supervivencia de 
cualquier especie, se afecte como consecuencia de la selecciôn del contenido genético, etc. Es decir, el 
riesgo y por ende la prohibiciôn, esté no en el hecho mismo de clonar sino en la utilizaciôn indebida de la 
técnica, capaz de crear seres humanos idénticos en serie o con finalidad eugenésica (mejoramiento de 
raza). Por ello, donde ambas desviaciones estân ausentes, el marco juridico no debe ser sin mâs 
prohibitive.
442 Concepto este ultime que, a partir del desarrollo mismo del Proyecto Genoma Humano, tiene 
que empezar a desaparecer de nuestro vocabulario por cuanto que, segùn se prueba hoy dia, no existen 
razas de seres humanos, sino una sola; la raza humana.
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Iicita"^ pues no se da la tan temida perdida de la autonomia, irrepetibilidad, identidad o 
autenticidad del nuevo ser humano"*^, ni se suprime o élimina un contenido genético 
determinado, y consecuentemente no se da la lesion a la tan decantada dignidad humana 
ni a la diversidad genética de la humanidad^.
De esta forma, si de acuerdo con el articulo 4® de la LIRA sôlo deben transferirse 
0 implantarse al utero el nùmero de preembriones que cientfficamente se considéré 
suficientes para garantizar el embarazo, y si sôlo treinta de cada cien, aproximadamente, 
de los embriones transferidos terminan en nacimiento, en el caso de una mujer que sôlo 
produzca un ôvulo o tenga dificultad durante la estimulaciôn ovârica en la fecundaciôn in 
vitro, éste método de clonaciôn reproductiva podria constituir un procedimiento de soporte 
de las técnicas de reproducciôn asistida al permitir transferir mâs embriones a las mujeres, 
aumentando las posibilidades de éxito de la transferencia a fin de llevar a término el 
embarazo y futuro nacimiento"^.
Algunos autores, inclusive, se pronuncian por la permisibilidad de realizar este tipo 
de clonaciôn humana con el fin de detectar anormalidades o desordenes genéticos en 
embriones obtenidos in vitro, es decir, como diagnôstico preimplantatorio en el que se 
utiliza al preembriôn donado para estudiarlo. Si del anàlisis no résulta detectada una 
anormalidad o un defecto, sôlo el preembriôn idéntico sobre el cual no se realizô anàlisis 
alguno serâ transferido al ùtero; si por el contrario, el diagnôstico détecta una enfermedad
443 En ese sentido se pronunciô el profesor Romeo Casabona senalando que la clonaciôn (via 
separaciôn embrional) como procedimiento de soporte de las técnicas de reproducciôn asistida no parece 
en SI misma rechazable, puesto que, en sentido estricto, no implica necesariamente manipulaciones 
genéticas, ni supone replicar un ser preexistente, afectando su identidad, ni se le priva de tener una 
madré y un padre genéticos, sino emular a la naturaleza respecto a los gemelos monocigôticos. Ver; 
Romeo  Casabona; “î,Limites juridicos a la investigaciôn y sus consecuencias? El paradigma de la 
clonaciôn”, ob cit, pâg. 34.
444 El propio Informe Sobre la Clonaciôn se manifesté en ese sentido sehalando que, pensar que 
la identidad biolôgica de dos seres vivos résulta incompatible con la compléta individualidad de cada uno 
de ellos, es una postura insostenible debido a que la identidad no depende ùnica ni exclusivamente de la 
similitud de los rasgos biolôgicos. No obstante ello, es decir, la falta de objeciones intrmsecas al 
fenômeno de la gemelaciôn artificial, el Informe guarda ciertas réservas en orden a su conveniencia. Ver; 
In f o r m e  S o b r e  LA Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 144.
445 En contra; Eser, Albin: “La moderna medicina de la reproducciôn e ingenieria genética”, ob 
cit, pâg. 289.
446 También se resuelven en este sentido; Higuera Guimerâ: “Consideraciones Juridico Penales 
de la Clonaciôn en Embriones Humanos (I)”, Revista de Derecho y Genoma humano, Universidad de 
Deusto Bilbao, 1994, pâg. 54; De La Fuente, Pedro: “Présente y Futuro de la Fertilizaciôn In Vitro y 
Transplante de Embriones”, ob cit, pâg. 99.
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0 un defecto, no sera transferido al utero, evitândose la implantaciôn de embriones 
enfermes o defectuosos^^.
Sin embargo, en primera instancia pareceria que una clonaciôn humana con la 
finalidad apuntada (para estudiarlo) no debiera ser permitida pues, en primer lugar, el ser 
humane - el embriôn clonado - no debe ser utilizado como medio para la investigaciôn de 
una enfermedad en otro, ya que implicarfa atentar contra su dignidad al sacrificar la 
individualidad de une para salvar la de otro^, y en segundo lugar ya que evidentemente 
crear un embriôn al que de entrada se le ha negado la oportunidad de nacer, no resultaria 
compatible con les principios de dignidad ni de protecciôn a la vida^^, y menos aùn dicha 
conducta puede entenderse o ubicarse como una técnica reproductora de la vida humana, 
sine, por el contrario, como generadora de embriones destinados a la muerte"^°.
No obstante, obviamente vuelvo a insistir en que la determinaciôn final sobre estas 
consideraciones estarân dadas o sujetas al momento y formas en que cada Ordenamiento 
juridico haya comenzado a protéger la vida humana, es decir, dependerâ del modo en que 
se establezca el estatuto del embriôn humano, de si es o no posible asimilar la separaciôn
Asi, H iguera  G uimerà: “Consideraciones Juridico Pénales de la Clonaciôn en Embriones 
Humanos”, ob cit, pâg. 96-97; también en Derecho penal y  Genética, ob cit, pàg. 272 y 273.
^  En contra H iguera  G uimerà: Derecho penal y Genética, ob cit, pâg. 276, para quien la 
clonaciôn via la separaciôn embrional no representarà un ataque a la dignidad humana en virtud de que la 
intenciôn perseguida no es la consecuciôn del objetivo éticamente deplorable de programar y reproducir 
de manera totalitaria series idénticas de seres humanos ni se daria la finalidad de hacer una selecciôn de 
la raza. No obstante, aunque en ello estâmes de acuerdo, no coincidimos con el autor cuando considéra 
que la separaciôn del embriôn para investigar a une y fertilizar a otro no atenta la dignidad, pues como ya 
hemos senalado, este implica la utilizaciôn de una vida como medio y no como fin en si mismo. Comporte 
nuestra opiniôn D e la Barreda , Jo uve  ,N: “Clonaciôn y manipulaciôn de embriones humanos”, Revista 
Tapia, enero - febrero, Madrid, 1994, para quien no parece ético clonar un embriôn para el diagnôstico 
preventive de otro, en tante que se sacrifica una individualidad biolôgica por otra.
^9 Asi también, BCiiow V, Detlev: “Problemas Jurfdicos y Eticos de la Medicina del 
Transplante”, en; Ingenieria Genética y Reproducciôn Asistida, Editer, Marine Barbero Santos, Madrid 
1989, pâg. 239.
5^0 Para el profesor Romeo Casabona la clonaciôn humana a través de la separaciôn de una o 
varias células totipotentes del preembriôn en sus primeros estadios - blastômero - realizada con la 
finalidad de efectuar un anâlisis genético de diagnôstico no suscita probiema alguno en relaclôn al 
preembriôn obtenido por este medio y para este fin, sine que el probiema para él se plantea en la 
medida en que el desgajamiento (separaciôn de las células del preembriôn) perjudique la integridad 
del blastômero. Cfr; Romeo Casabona: “^Limites jurfdicos a la investigaciôn y sus consecuencias? El 
paradigma de la clonaciôn”, ob cit, pâg. 33 y 34. No obstante, diferimos de esa opiniôn pues si la 
consecuencia del desgajamiento se traduce en la lesiôn, inviabilidad o muerte del blastômero - 
preembriôn - no tendrâ consecuencia jurfdica alguna, a diferencia de lo que si podrfa ocurrir cuando a 
través del desgajamiento del blastômero se considéré se ha creado un preembriôn con una finalidad 
ajena a la procreativa.
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de una célula indiferenciada y totipotente a la creaciôn de un preembriôn humano, y de si 
la finalidad de realizar un diagnôstico genético en bénéficié de otro es sinônimo de 
creaciôn de un ser humano sin finalidad procreativa.
En cualquier caso, no debemos pasar por alto ni desatender las consideraciones 
que desde otra perspectiva ética y psicolôgica, a partir del individuo clonado, se han 
planteado en el caso de la gemelaciôn artificial (y también de la clonaciôn) relacionadas 
con el desfase temporal que séria posible observer entre el nacimiento diferido de un 
individuo, mientras su “gemelo”, crioconservado, sea implantado y nazca con ahos de 
diferencia.
Es decir, el probiema que se plantea esta vinculado al hecho de que si se gemela 
un embriôn que no haya necesidad de transferir al utero, dada la consecuciôn del 
embarazo, existirâ, como en toda técnica de fecundaciôn in vitro, uno o varios embriones 
residuales que habria que crioconservar, lo cual en este caso representarfa como 
probiema adicional el riesgo potencial de que en el future, en el caso de que la mujer 
desease nuevamente procrear, se le implantase un embriôn gemelo al individuo ahos 
antes nacido, con las consecuentes afecciones psicolôgicas que a éste ultimo le 
representarfa “convivir continuamente con una imagen espectacular del propio yo”^ ^
Empero, aùn en el supuesto de que esas consideraciones fueran validas, (que no 
absolûtes ni definitivas) indudablemente que existen mécanismes que permiten evitar 
dicho riesgo u objeciôn, y que consecuentemente nos autorizan a continuer considerando 
a ésta técnica como una posibilidad màs del desarrollo de la medicina reproductive.
<j,Cuâl es ese mécanisme? El propio Informe Sobre la Clonaciôn lo prevé. “Ello 
puede conseguirse haciendo que de todos les embriones producidos sôlo se gemele 
artificialmente uno, dejando les otros congelados. Sôlo si fallara la primera implantaciôn, 
realizada con embriones gemelados artificialmente, se someterfa a otro embriôn a la 
técnica de gemelaciôn artificiel y asi sucesivamente très cada fracaso. De este modo se 
evitaria uno de los mayores problemas de todas estas técnicas, a saber, la existencia de 
embriones congelados genéticamente idénticos a otros ya implantados, que en caso de 
ser adoptados por otras parejas darfan lugar a gemelos nacidos en families d is t in ta s ” . . .
Asf lo considéra, por analogfa al caso de los gemelos naturales o espontâneos, el In f o r m e  
So b r e  LA Cl o n a c iô n  , ob cit, pâg. 145; no obstante, reconoce que dicha afecciôn o riesgo psicolôgico es 
una cuestiôn que aùn no se ha abordado suficientemente.
452 In f o r m e  So b r e  LA Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 147. De esta manera, insiste el Informe, se evitaria 
la posibilidad de donar embriones o gemelos separados en el tiempo, evitando la existencia de gemelos 
de segunda generaciôn.
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En si'ntesis, no se pueden desconocer, a pesar de los problemas colaterales que 
se presentarian, los évidentes bénéficiés y uses potenciales de ésta técnica en la 
consecuciôn de un fin que, una vez analizado el proceso de identificaciôn y evaluaciôn de 
los impactos prévisibles y de sus objetivos, considérâmes ético, licite e incluse, a partir de 
una transmisiôn Clara a la sociedad en general sobre éste tipo de clonaciôn humana 
reproductiva, socialmente aceptado.
Ahora bien, por las mismas razones que me llevan a asumir una postura que 
afirme que la clonaciôn reproductiva via gemelaciôn artificial o separaciôn embrional, con 
finalidad exclusiva de procurer la reproducciôn humana en cases de esterilidad humana, 
debe ser permitida^^^ jg clonaciôn via el transplante del nûcleo de una célula embrional, 
fetal 0 adulta a un ôvulo no fecundado también debe considerarse, en principio, licita, ya 
que nuevamente, insiste, no altera patrimonio genético alguno^, ni destruye, segùn 
hemos fundamentado, la personalidad e individualidad del future ser, lo que significa que 
no se lesiona la dignidad humana, al no limitarse la capacidad del desarrollo de la libre de 
la personalidad de la futura persona.
Empero, que no se piense que en nuestra conclusiôn hemos pretendido 
desconocer que el use de la técnica es capaz de desembocar en practices desviadas del 
primigenio interés, el cual nosotros identificamos como la cura de la enfermedad de 
esterilidad humana^^^
453 Vale la pena destacar en este momento que en la recomendaciôn que en los primeros dias 
del mes de junio de 1997 emitiera el Présidente de la Comisiôn Nacional de Bioética de los Estados 
Unidos de Norteamérica, y que motivara que el présidente W iluam Clinton, después de adoptarla, 
anunciarà que mandaria una iniciativa de Ley al congreso estadounidense que prohiba a cualquier 
individuo, ya sea del sector publico o privado, crear un “nino” a través de la clonaciôn, ùnicamente 
comorendiô a la clonaciôn via transferencia de células somàticas. sin mencionar nada sobre la posibilidad 
de clonar seres humanos oor medio de la separaciôn temorana de células embrionales (separaciôn 
embrional) Ademâs de ello, lo que mâs destacô del anâlisis de la recomendaciôn emitida, es que 
expresamente afirmô que la prohibiciôn de la clonaciôn via trasferencia de células somàticas no se 
derivaba ni basaba en consideraciones morales, religiosas o sobre algùn punto de vista en particular, sino 
en razones de seguridad ante lo peligroso que hoy dia résulta, ante el estado actual de la ciencia, 
realizario, considerândolo como un experimento prematuro con riesgos inaceptables, lo que es por si 
mismo, dice el reporte, suficiente razôn para justificar su prohibiciôn legal. Cfr; Marshall Elliot: 
“Biomedical Ethics”, Revista Science, Vol 276 ,13  de junio de 1997.
454 De la misma opiniôn, Higuera G uimerà: Derecho penal y  Genética, ob cit, pâg. 279 y 280.
455 Para Barbero Santos; “Fecundaciôn asistida e ingenieria genética”, ob cit, pâg. 315, las 
técnicas de fecundaciôn asistida no curan la enfermedad, “esterilidad humana”, sino que constituyen 
remedies terapéuticos altemativos. En sentido similar, para Bethencurt, C.A; Rodriguez Di'az, R.N: 
“Técnicas de reproducciôn asistida”, Genética Humana, Bilbao, 1995, pâg. 327, las técnicas de 
reproducciôn asistida deben entenderse como las diversas técnicas de tratamiento de la esterilidad 
humana. Por su parte Cuerda Riezu, en; “Limites juridico pénales de las nuevas técnicas genéticas”, ob 
cit, pâg. 420, es de la opiniôn de que la esterilidad debe ser considerada como una enfermedad.
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Por el contrario, tomândolas en consideraciôn y trente a los mecanismos de control 
y limitaciôn que la norma juridica preestablecida debe crear para tal efecto, estimo posible 
que el Ordenamiento juridico es capaz de establecer limites para que, atendiendo a la 
intenciôn terapéutica - la cura de la esterilidad - pueda distinguirse de aquella clonaciôn 
reproductiva que persiga cualquier finalidad ajena a la cura de la enfermedad, esterilidad, 
asf considerada.
Es decir, si bien fiemos constatado que clonar seres humanos esta considerado 
unânimemente como una conducta que merece reproche y prohibiciôn juridica, incluse 
penal, ello no ha obstado para sostener que estâmes de acuerdo con dicha posiciôn sôlo 
en parte, debido a la presencia de evidencias que indican que las excepciones 
correspondientes deben realizarse.
Asi, si la idea de la clonaciôn es la creaciôn de seres humanos idénticos en 
masa^® o con fines ajenos a los estrictamente precisados, me adhiero a la prohibiciôn; si 
la finalidad es multiplicar embriones para realizar estudios o experimentaciones sobre 
elles, 0 para crear réservas de tejidos u ôrganos necesarios para desarrollar transplantes e 
inclusive medicamentos, o para generar una réplica de un ser humano fallecido o 
considerado valioso o excelente, ya por su genotipo ya por su vida vivida, o por el deseo 
(irreal) de una persona de perpetuarse a si misma, obviamente, también soy partidario en 
su prohibiciôn, pues ademâs de que éste ser humano habrâ side producto como medio 
para otro fin que no es él mismo, en casi todas ellas se observa que “hay claramente fines 
irracionales”^^.
Pero cuando la clonaciôn humana persiga resolver, no fundamental sino 
ùnicamente^, un probiema de esterilidad o de salud, - en éste ultimo caso para el future 
ser - que podrâ desembocar en la creaciôn de una nueva vida humana independiente, y 
sana, la prohibiciôn genérica no puede sostenerse.
Es decir, hemos observado que la objeciôn contra clonaciôn humana reproductiva 
- que al clonar se détermina la personalidad y se destruye la individualidad del future ser - 
carece de fundamento cientifico y aùn mâs, la prueba cientffica muestra lo contrario, por lo 
que los argumentes esgrimidos para prohibir e inclusive sancionar la lesiôn del bien
456 Lo que podria suponer un peligro, aunque muy lejano, para la diversidad genética de la 
especie humana.
457 In f o r m e  S o b r e  LA C l o n a c iô n , ob cit, pâg. 141.
458 Lo que significa que bajo ninguna circunstancia se admitiria la prâctica de esta técnica para el 
caso de la mujer sola, evitando asi ademâs la posibilidad de que, distorsionando todo su marco 
terapéutico, se pretenda utilizar para que la mujer tenga un hijo de si misma.
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juridico - individualidad humana, identidad personal, libre desarrollo de la personalidad, etc 
- ni siquiera aparecen.
No obstante, estoy de acuerdo en que nuestra postura aùn debe matizarse, pues 
la clonaciôn reproductiva debe constituir la ùltima opciôn o excepciôn a la régla y bajo un 
marco juridico precise, limitado y restringido. Es decir, nuevamente es claro que 
superados los argumentes prohibitives, la permisibilidad de la acciôn dependerâ de la 
intenciôn con la que la clonaciôn reproductiva se utilice, encontrando nosotros en la 
intenciôn curativa, ya sea de la esterilidad humana o de la salud del future ser, la ùnica 
razôn que justificarâ la prâctica de ésta técnica.
E insistimos en que si precisamente hemos comprendido la cura de la salud del 
future ser como parte intégrante de esta “ùnica razôn” que justifique el empleo de las 
técnicas de clonaciôn reproductiva, exceptuândola del marco prohibitive, es debido a que 
la técnica de transferencia nuclear podria utilizarse para evitar la transmisiôn de una 
enfermedad mitocondrial inoculada por via materna, lo cual hemos visto ya se realizaria o 
a través de la transferiria del nùcleo de un embriôn a un ôvulo (enucleado) que no fuera 
portador de la enfermedad mitocondrial, conja finalidad de trasiadarlo al ùtero de la mujer 
del cual proviene, o a través de la transferencia del nùcleo de un ovocito a otro 
previamente enucleado sobre el cual se realizarâ la fecundaciôn, lo cual implicarâ que 
conservarâ prâcticamente toda su carga genética - doble - a excepciôn de la informaciôn 
citoplâsmica.
Sobre esto, inclusive, el mencionado Dictamen del Grupo de Asesores sobre 
implicaciones Eticas de la Biotecnologia de la Comisiôn Europea, al considerar las 
implicaciones humanas de la clonaciôn, insistiô en distinguir la clonaciôn por sustituciôn 
del nùcleo como medida terapéutica^®, para evitar, tal y como nos referimos antes, la 
transmisiôn de la enfermedad mitocondrial, lo que exigirâ un ôvulo de donante enucleado 
conteniendo una mitocondria normal^®.
459 “Aspectos Eticos de las técnicas de cionacion", Dictamen del Grupo de Asesores”, ob cit, pâg. 
237. En un sentido similar, los miembros del Comité que se encargaron del anâlisis de las cuestiones 
relacionadas con el estatuto ético de la clonaciôn, concluyeron en el precitado Informe Sobre la 
Clonaciôn , (conclusiôn N- 14) que la paraclonaciôn o transferencia de nùcleos de células embrionarias 
podria plantearse como medio para evitar la transmisiôn de factores genéticos negatives, “por ejemplo 
una herencia mitocondrial que causare alguna enfermedad”, aunque sehala que resultaria preferible 
agotar antes otras altemativas. Véase, In f o r m e  So b r e  la Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 161.
480 En esa misma direcciôn, el I Informe de la Comisiôn Nacional de Reproducciôn Humana 
Asistida, ob c i t , pâg. 41, reconociô que las distintas razones esgrimidas de seguridad, no justifican el 
rechazo absolute a la clonaciôn con fines reproductives, pudiendo permitirse con carâcter excepcional en 
el caso de que exista el riesgo de transmisiôn de anomalies genéticas.
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Es incuestionable enfonces que la razôn principal para apoyar la investigaciôn y 
desarrollo de las técnicas de la clonaciôn reproductiva humana, se dan dentro de la 
reproducciôn asexual dirigida a solucionar los problemas de parejas infértiles que por 
medio de estas técnicas serân capaces de tener un hijo, o de parejas (mujeres) fértiles 
pero, por ejemplo, con trastornos mitocondriales^^ y cuya prohibiciôn o permisibilidad, 
segùn hemos visto, no es ni tan claro ni tan obvio ante las énormes implicaciones que 
présenta, no sôlo la técnica en si misma, sino su uso desviado e inadecuado.
Otra vez se hace patente que, en primer término, la permisibilidad se harâ 
depender de la intenciôn y del objetivo que se persiga.
En sintesis, también la clonaciôn reproductiva a través de la transferencia del 
nùcleo de una célula embrional o fetal, con fines terapéuticos, no precedida de una 
finalidad eugenésica, debe, bajo nuestra perspectiva, ser considerada licita, ya que no 
constituye “fraude genético” al no cambiar la informaciôn genética natural u original del 
cigoto por otra diversa, lo que significa que no se estarâ alterando ni el patrimonio 
genético, ni la identidad genética o personal y con ello la dignidad del preembriôn - ser 
humano -, futura persona^^
E igualmente insisto, la licitud que desde mi punto de vista puede derivarse de la 
prâctica de la clonaciôn reproductiva humana en las rutas sehaladas, sôlo estarâ dada en 
funciôn de la finalidad curativa - reproductora, incluso aunque el cigoto, embriôn o persona 
creada sea idéntico a un ser ya nacido, en atenciôn a que ello no compromete la 
diversidad genética, ni existe el tan temido déterminisme genético y por ende la tan 
cansada frase o argumente retôrico de la pérdida de la identidad, individualidad o 
personalidad del future seM®®.
451 ESER, Albin, W olfang  Frühw ald , Ludger Ho nnefelder , Hubert Markl, Johannes Reiter , 
WiDMAR, Tanner  y Ernst - ludwig W inna cker: “La Clonaciôn Humana. Fundamentos biolôgicos y 
valoraciôn ético juridica”., ob cit, pàg. 101, se manifiestan expresamente en contra de estos dos 
supuestos por considerar que ello implica modificar a través de esa manipulaciôn biolôgica, la ordenaciôn 
bàsica en la sucesiôn generacional, lo que conllevaria a una nueva desigualdad entre los seres humanos.
452 En contra Bellver Capella, para quien el derecho a reproducirse no puede entenderse a 
cualquier precio pues contra tal derecho existe el derecho del concepturus a ser concebido bajo 
determinadas condiciones, ello es, con unicidad de su dotaciôn genética y con una paternidad y 
maternidad biolôgica, razôn por la cual, afirma, el derecho a la reproducciôn humana tiene un contenido 
esencial que no incluye a la clonaciôn. “Consideraciones filosôfico juridicas en tomo a la clonaciôn para la 
reproducciôn humana”, ob cit, pâg. 45.
453 Ro m eo  Casabona: Limites jurfdicos a la investigaciôn y sus consecuencias? El paradigma
de la clonaciôn”, ob cit, pâg. 31, estima que la creaciôn de seres humanos idénticos por clonaciôn puede 
comporter un atentado a la identidad e irrepetibilidad del ser humano, como derecho a la individualidad y 
a la condiciôn de ser uno mismo distinto de los demâs, cuando ello ha sido oredeterminado 
deliberadamente oor otro ser humano. afimnaciôn con la que estâmes de acuerdo pues, segùn
164
Por ello, no debe dejar de destacarse y subrayarse que las técnicas de clonaciôn 
reproductiva humana podran ofrecer posibilidades reales para aquellos que sufren de 
infertilidad irreversible, mas aùn cuando en el presente no existe tratamiento alguno para 
aquellos hombres, por ejemplo, que exhiben una total carencia de células germinales'^.
Empero, antes de continuer y dar paso al desarrollo del siguiente epigrafe, 
conviene detenerse a analizar los “otros” argumentos que ahora aparecen, phncipalmente 
referido a la modalidad de clonaciôn reproductiva via el transplante de un nùcleo 
proveniente de una célula de un ser humano ya nacido - una vez superados los primeros e 
insuficientemente esgrimidos -, trente a la posibilidad de que, en un future no muy lejano, 
la permisibilidad de la prâctica de las técnicas de clonaciôn reproductiva humana en sus 
modalidades terapéuticas, se reconozca jun'dicamente.
El Dictamen multireferido del Grupo de Asesores sobre Implicaciones Eticas de la 
Biotecnologia de la Comisiôn Eurooea concluyô sehalando que cualquier intente de 
producir un individuo humano genéticamente idéntico mediante sustituciôn nuclear 
(clonaciôn via transferencia nuclear) debe prohibirse, encontrando el fundamento de su 
afirmaciôn en consideraciones relatives a la instrumentalizaciôn de seres humanos, la 
g ran cantidad de expérimentas que sobre “seres humanos” tendrian que hacerse, y el 
temor trente a efectos secundarios que pudieran presentarse en el future en los 
individuos clonados, que “convierten a dichos actes en éticamente inaceptables”^®.
El profesor ro m e o  c a s a b o n a , quien con mucha agudeza ha senalado que en la 
doctrina se ha acudido en forma excesiva al argumento de la vulneraciôn de la dignidad 
humana para fundamentar la razôn de su absolute prohibiciôn en prâcticamente todos los 
Ordenamientos légales, destacando la falta de profundidad en las afirmaciones que se 
concretan a sehalar la afectaciôn especifica a la dignidad humana sin lograr préciser cômo
interpretamos, el autor se ha referido a aquella clonaciôn humana acompahada previamente de 
modificaciones o alteraciones dirigidas (eugenésicas) del contenido genético del o los gametos ha utilizar 
0  de las células embrionales no diferenciadas.
454 Ello, sin dejar de reconocer que las técnicas que hoy dia se ofrecen aùn estân lejos de 
reproducir el proceso de meiosis, pero puede ser posible que en el future la ciencia sea capaz de producir 
una célula haploïde de un varôn que séria utilizada para fertilizar el gameto femenino, con lo que, aùn y si 
utilizàramos técnicas de clonaciôn humana directas, la madré contribuirâ importantemente aportando sus 
genes mitocondrianos, sus influencias intrauterinas y la subsecuente nurture.
455 “Aspectos Eticos de las técnicas de clonaciôn", Dictamen del Grupo de Asesores”, ob cit, pâg. 
239. Asi mismo, el Dictamen concluyô que las objeciones éticas contra la clonaciôn descartan cualquier 
intente de crear embriones genéticamente idénticos para uses clinicos en técnicas de reproducciôn 
asistida mediante la divisiôn del embriôn, pero, a diferencia de lo que anteriormente precisô en contra de 
la clonaciôn via transferencia nuclear, aqui sôlo se concretô a afirmar sin sehalar el porqué.
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es que la clonaciôn humana comportana un ataque para ella^®, también encuentra como 
razones que se podn'an oponer a la clonaciôn humana en sus diverses variantes, el 
relative a la instrumentalizaciôn de los embriones de seres humanos asf producidos, 
la amenaza a la diversidad genética, misma que constituye la garantfa de 
conservaciôn de las especies^, los efectos secundarios no previstos, cuyas 
manifestaciones podrfan no ser détectables in vitro ni durante el curso del embarazo sino 
después del nacimiento o en la edad adulta del individuo clônico y, dada la rudimentaria 
técnica, ios mùitipies fracasos podrfan dar iugar, por un iado, a ia consecuente 
necesidad de recurrir a un mayor numéro de embriones (instrumentalizaciôn) y, por el 
otro, ai nacimiento de seres defectuosos en un porcentaje aito, “asoectos estos que 
no Dueden desconocerse si se oretenden utilizar para la reproducciôn humana”^ .
Por su parte, para el Informe ya citado de la Comisiôn Nacional de Reproducciôn 
Asistida Humana, los principios generaies acerca de ia consideraciôn dei hombre 
como fin en si mismo y no como un medio, asf como a no ser programado 
genéticamente y a ser genéticamente ùnico e irrepetibie, aunado a ia faita de 
seguridad de estas técnicas trente a las posibles anomalfas que esta técnica podrfa 
inducir en el nuevo ser, se consideran como las obieciones éticas mas sérias y 
representativas en contra de la clonaciôn por transferencia del nùcleo de una célula 
somaf/ca,(diferenciada) justificando por si mismo estas razones, el rechazo actual de esas 
técnicas.
Ademâs de ello, el propio Informe destaca que la valoraciôn ética no se reduce a 
las cuestiones de seguridad, sino también a condiciones psicolôgicas y famiiiares que 
pueden derivarse de ia creaciôn de seres humanos mediante ia apiicaciôn de dicha 
técnica, destacando entre las condiciones famiiiares el supuesto probiema que 
representarà un entomo familiar en el que las relaciones con sus padres, “dadas ias 
ambiguas referencias a ia paternidad y ia maternidad”, podrfan estar alteradas o 
resultar problemâticas^® y, respecto a ios aspectos psicoiôgicos, sehala que estos
456 Ro m eo  Casabona; “^Limites jurfdicos a la investigaciôn y sus consecuencias? El paradigma 
de la clonaciôn”, ob cit, pàg. 27 Y 28.
457 Argumente que debe ser desestimado pues la permisibilidad de la clonaciôn humana 
planteada serfa practicada sôlo sobre parejas infértiles, cuyo porcentaje en la poblaciôn mundial no puede 
poner en riesgo la diversidad genética. Todo lo contrario, si de eso se trata, podrfa decirse que la no 
reproducciôn de los seres humanos, con la pérdida consecuente de su aportaciôn a la conglomerado 
genético humano pone en mucho mayor riesgo la diversidad genética que las técnicas de clonaciôn que 
simplemente duplican el ya existante.
455 Ro m eo  Casabona: “^Limites jurfdicos a la investigaciôn y sus consecuencias? ob cit, pâg. 27-
29.
459 Sobre ese particular, vale la pena destacar la afirmaciôn que, al margen de la probiemâtica y 
de la posibilidad real de llevar a cabo la clonaciôn de seres humanos idénticos por cuestiones técnicas,
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problemas pudieran derivarse en el ser humano que posea ia misma informaciôn 
genética que un individuo ya existante que, a diferencia de los procesos de 
gemelaciôn, aquf se tratan'a de individuos de edad diferente lo que significaria que el 
individuo nacido por clonaciôn podria tener ante si a un individuo adulto con cuya base 
genética coincidiria, y cuya historia personal podria conocer.
Por ultimo, el Informe Sobre la Clonaciôn précisa en primer término, al abordar la 
apiicaciôn de lo que denomina “clonaciôn verdadera”, a través de la transferencia de un 
nùcleo proveniente de una célula adulta - de un ya nacido -, que debe huirse de los 
planteamientos excesivamente simplificadores que sôlo se concretan en sehalar que el 
individuo clonado sera una copia exacta de aquel del que se tomô la célula somâtica ya 
diferenciada, por cuanto que suponen un enfoque excesivamente determinista. No 
obstante, también coincide en que, debido a que la técnica se halla lejos de haber 
probado seguridad y eficacia, cuyas condiciones son necesarias para poder pensar en 
su apiicaciôn en seres humanos, las restricciones éticas y juridicas deben ser mâximas^^®, 
concluyendo que el juicio moral respecto de la “clonaciôn verdadera” debe ser negative, 
por cuanto que:
a) Parece negative eue un ser humano oosea la misma informaciôn oenética 
que otro. aunque también reconoce expresamente que esa no es 
ciertamente, una razôn absoluta.
b) Por las mismas razones que se opusieron a la gemelaciôn artificial, no 
consideran recomendable la generaciôn de gemelos separados en el 
tiempo, debido a que las técnicas de clonaciôn a través de la transferencia 
de células adultas con fines reproductives exige la identidad genética 
nuclear entre la célula donante y la receptora. En pocas palabras, se valora 
neoativamente va que crearia individuos prâcticamente idénticos. 
separados en el tiemoo. “La clonaciôn altera profundisimamente la relaciôn 
del ser humano con el tiempo, y mâs concretamente con el futuro"^^L
c) Ello supondria una grave aqresiôn a la intimidad del nuevo ser humano. 
porque rompe la confidencialidad de los datos biolôgicos y sanitarios del 
individuo; porque impide o dificulta el ejercicio de su derecho a no saber, 
si no quiere, su propio futuro biolôgico y; porque supondria el nacimiento
realizara el prestigiado cientifico experte de ia reproducciôn Ro bert  Ed w a r d 's ei pasado dia 24 de mayo 
de 1998 en ei periôdico Ei Pais, pâg. 30, para quien, en ei caso de que la clonaciôn reproductiva fuera 
posible, “los nihos clonados serân feiices",es decir, desestima ias consideraciones en tomo a ios posibles 
trastomos psicoiôgicos y/o famiiiares que en ei ser clonado pudieran existir.
470
471
i i 
In f o r m e  S o b r e  LA Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 149 -152. 
ibidem, pâg. 151 y 152.
167
de un nino dentro de un entorno familiar en donde las relaciones con los 
progenitores estarian alteradas ante ias ambiguas referencias a ia 
paternidad y maternidad.
En cualquier caso, résulta muy importante destacar que el propio Informe subrayô 
que las razones antedichas tiene mâs un carâcter prudencial que apodictico o absolute, 
dejando asi abiertas las puertas para su uso excepcional en casos terapéuticos o, incluso, 
reproductives.
Ahora bien, dentro del marco permisivo que nosotros proponemos, no parece que 
las ambiguas referencias a la paternidad y maternidad puedan ser mayores a las 
derivadas de una fecundaciôn in vitro con semen ù ôvulo de un donante, o en mujer sola, 
en el que la persona nacida producto de esa técnica desconozca el origen genético de los
gametos utilizados^^^
Incluso, en esa linea se ha argumentado vs la clonaciôn reproductiva en la 
modalidad que se analiza, que la relaciôn entre el clonador y el don séria la misma que 
hay entre dos hermanos, es decir, que no existe posibilidad de una relaciôn paterne filial. 
No obstante, si bien esta linea de argumentaciôn tiene una base genética, no puede 
negarse que existen importantes obstâculos para sostenerla, pues por definiciôn, 
hermanos son aquellos que comparten, una madré, un padre o ambos. Ello es, si los 
individuos necesitan tener una madré, un padre o ambos en comùn para ser hermanos, 
résulta en realidad muy diffcil establecer que de acuerdo a la base genética la relaciôn 
entre el clonador y el don serâ de hermanos y no de padres.
Como argumento a ello, pongamos como ejemplo una hipôtesis en que dos 
gemelos monocigôticos, idénticos, deciden clonarse respectivamente, produciendo clones 
que son genéticamente idénticos no sôlo entre si, sino incluso del gemelo monocigôtico de 
su clonador (de su tio). Los clones asi generados no son hermanos entre si ni tampoco o 
menos aùn del hermano idéntico de su clonador, a pesar de que todos son genéticamente 
idénticos. Por el contrario, cada don es el hijo de su clonador, cada don es el sobrino del 
hermano idéntico, y los dos clones son primos. Es decir, la ausencia de una madré comùn 
refuerza la anterior afirmaciôn.
472 Sobre ello nos remitimos a lo ya expresado infra en torno al probiema de la investigaciôn de la 
paternidad y la supuesta incompatibilidad de las disposiciones de la Ley 35/1988 que imposibilitan el 
ejercicio de dicho derecho constitucional. Se opone, Bellver Capella, para quien la diferencia es que 
mientras el FIV a una mujer sola todavfa es posible hablar de una relaciôn paterne filial biolôgica, en la 
clonaciôn ésta desaparece por complete. C fr “Consideraciones filosôfico juridicas en tomo a la clonaciôn 
para la reproducciôn humana”, ob cit, pàg. 49.
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Empero, sin duda que el mejor argumento en contra de esa analogla lo constituye 
el hecho de que si bien es cierto que cuando un embriôn in ùtero se divide en sus 
primeros estadios, generando dos embriones independientes, ambos (gemelos - clones) 
son considerados hijos de la pareja que fecundo el ôvulo inicial, y a nadie se le ocurre 
pensar que el primer embriôn es el padre del segundo, o que el segundo embriôn es el 
hijo del embriôn que se dividiô.
Aquel que fecunda un ôvulo, ya sea proveyendo la mitad de sus dotaciôn 
cromosômica en el caso de una fecundaciôn regular, o toda la carga genética en el caso 
de la clonaciôn, puede y debe ser considerado el padre, pues insisto, el don y el clonador 
no han compartido un ùtero o una madré, y por lo tanto no son hermanos ni séria posible 
encontrar otra relaciôn que no fuese paterno
Asi mismo, en contra del argumento referido a los problemas que pudieran 
derivarse en el ser humano por cuanto que poseerâ una misma informaciôn genética que 
un individuo ya existante, pero con una edad diferente, lo cual podrâ significar que de 
algùn modo, el nacido con anterioridad le irâ adelantando parte de su propia biografia, 
estimo debe recordarse enfâticamente que la base genética y la personalidad del ser 
humano esté sometida a todos los factores ambientales, por lo que résulta una 
contradicciôn reconocer que para unos casos el medio ambiente juega un papel 
déterminante, mientras que en los otros no.
Reiteramos, si la identidad del contenido genético no suprime la personalidad e 
individualidad de la persona, y si la individualidad y la identidad personal del ser humano 
no se agota en su dotaciôn genética al ser el resultado de un desarrollo que se consuma 
en una constante interacciôn con el ambiente, no puede sostenerse el argumento aludido 
en torno a la identidad genética de un ser respecto de otro ya nacido con anterioridad^^®.
Por consecuencia, si estimâmes superados esos reparos, ahora los argumentos 
centrales en contra de la clonaciôn reproductiva a través de la transferencia nuclear se 
reducen prâcticamente sôlo a dos consideraciones: La instrumentalizaciôn del embriôn
473 Por esa razôn résulta especlalmente interesante analizar dos de las afirmaciones realizadas 
en el capitule correspondiente a las recomendaciones del Comité ético del In f o r m e  S o b r e  la Cl o n a c iô n , 
ob cit, pâg. 161. En la primera, aùn y cuando se referfan al caso de la gemelaciôn, se afirmô textualmente 
que, "en cuanto al tema de la identidad genética, no parece que pase de ser un argumento de 
conveniencia”, (recomendaciôn N- 11) y en la segunda, (recomendaciôn 15) si bien el Comité se 
pronunciô por desaconsejar su uso y por mantener su prohibiciôn legal, fundamentando su afirmaciôn en 
torno a cinco razones, entre ellas, por “la agresiôn que supone para un individuo humano ser 
genéticamente idéntico a otro ya nacido y de mayor edad que él”, también sostuvo y sehalô que ninguna 
de esas cinco razones tiene, por si sola, fuerza suficiente para fundamentar una prohibiciôn total y 
absoluta, sino que la convergencia de ambas hace que por el momento éste procedimiento sea 
desaconsejable.
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como consecuencia de la récurrente necesidad de experimenter en él hasta perfeccionar 
la técnica^^^, y el desconocimiento de los efectos secundarios que pudiesen derivar en la 
futura persona asi concebida.
Pero, 6son estos argumentos biolôgicos, juridicos o éticos? En realidad parecen, 
por lo menos en Espaha, mâs consideraciones éticas que juridicas o incluso biolôgicas; no 
obstante, indispensable resultarâ para obtener una respuesta cierta reconducir estas 
ultimas afirmaciones al piano positivo legal a fin de derivar una conclusiôn que tenga un 
soporte juridico^^®.
En principio, no parece convincente encontrar el fundamento juridico de la 
prohibiciôn en Espaha de la clonaciôn humana reproductiva - via la transferencia nuclear - 
por razones de instrumentalizaciôn del preembriôn humano asi generado, ya sea que se 
considéré que su protecciôn juridica en el no muy claro Ordenamiento juridico espahol 
comenzarâ desde la fecundaciôn o incluso hasta la anidaciôn.
Es decir, si nos ubicâramos en la linea de pensamiento que considéra que desde 
la fecundaciôn hay vida humana, y que por ello el Ordenamiento debe protéger en cuanto 
vida humana al embriôn no anidado, es obvio que el camino de la perfecciôn del desarrollo 
de la clonaciôn humana como técnica médico reproductora implicaria, en tanto que afecta 
a embriones humanos, una instrumentalizaciôn de vidas humanas asi consideradas y, por 
tanto, protegidas por la Constituciôn^^®.
474 En el “Protocole Adicional al Convenio para la Protecciôn de los Derecho Humanos y la 
Dignidad Humana en relaciôn con la Apiicaciôn de la Biologia y la Medicina, sobre la prohibiciôn de clonar 
seres humanos”, de fecha 6 de noviembre de 1997, se reiterô a través del articule 1- la prohibiciôn de 
cualquier intervenciôn que tenga por objeto crear un ser humano genéticamente idéntico a otro, ya sea 
vivo 0  muerto, considerando que ello imolica la instrumentalizaciôn de seres humanos a través de la 
creaciôn deliberada de seres humanos. por ser contraria a la dignidad humana.
475 Para Eser , Albin, W olfang  Frühw ald , Ludger  Honnefelder , Hubert Markl, Johannes  
Re iter , W idm ar , Tanner y Er nst - ludw ig  W inna cker : “La Clonaciôn Humana. Fundamentos biolôgicos 
y valoraciôn ético juridica”, ob cit, pàg. 98, en realidad la justificabilidad y la licitud de la clonaciôn sobre el 
ser humano no es un probiema biolôgico, sino precisamente, ético juridico. En contra, Rober Moor  para 
quien “la razôn para estar en contra de esta técnica en humanos es puramente biolôgica”, conclusiôn a la 
que llega después de sehalar estadisticamente que la eficacia de la técnica de transferencia nuclear 
(empleada para crear a la oveja Dolly) es de apenas el 1%; ello es, que sôlo el 10% de las clonaciones 
que se intentan en animales llega hasta la fase de blastocisto, y, de estas, sôlo el 10% llega a convertirse 
en embriôn. De los pocos embriones que sobreviven, el 85% tiene alteraciones fisiolôgicas, el 40% 
anomalies graves en la placenta y el 15% muere por una infecciôn en las primeras 14 semanas. Ver; 
“Clonaciôn. El mito devaluado del Proyecto Genoma Humano”, Periôdico El Mundo, Sâbado 23 de 
Octubre de 1999.
476 Este séria el caso de Alemania en cuya legislaciôn se parte de la idea de que el ser humano 
vivo es acogido en la protecciôn de la dignidad humana desde el inicio de la fusiôn nuclear. Véase; Es er , 
Albin, w o lfa n g  Frühw ald , Ludger  Ho nnefelder , Hubert Markl, Johannes Reiter , W idm ar , Tanner
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Sin embargo, la razôn por la cual no puede desde nuestro punto de vista oponerse 
bajo esta perspectiva el argumento esgrimiendo la instrumentalizaciôn del embriôn, es 
sôlo por razones de pura analogfa, ya que si la FIV y/o FIVTE es aceptada en el 
Ordenamiento aùn a pesar de que la técnica en si misma implica también el sacrificio de 
embriones, o dicho exactamente lo mismo con términos distintos, implica la 
“instrumentalizaciôn de los embriones creados y necesariamente destruidos”, no se 
observan razones para prohibir unas y permitir otras, reitero, cuando el argumento ha sido 
referido a su instrumentalizaciôn.
Y con mayor razôn, si recogemos la posiciôn que considéra que la vida humana es 
un devenir que comienza con la gestaciôn, entendiendo por ella una g ran mayorfa de la 
doctrina, como veremos mâs adelante, como sinônimo de anidaciôn, y que por tanto la 
protecciôn juridico constitucional del articule 15 CE abarca precisamente sôlo a partir de 
ese fenômeno, es évidente que tampoco desde este marco la valoraciôn respecto de la 
experimentaciôn e investigaciôn en embriones humanos no anidados para el 
perfeccionamiento de las técnicas de clonaciôn humana puede comporter, reitero, juridico 
constitucionalmente, instrumentalizaciôn de los embriones humanos asi considerados.
Mâs aùn, incluso asumiendo la hipôtesis de que sôlo hasta la anidaciôn en un 
ùtero humano comenzarâ la protecciôn juridica del preembriôn, el hecho de que el 
Ordenamiento juridico posibilite la intervenciôn y experimentaciôn ya no sôlo sobre 
preembriones humanos, sino también sobre embriones y fetos vivos no viables^^, sin 
considerar por ello que se les esté instrumentando, permite sin lugar a la duda desestimar 
dicha linea argumentai vs el desarrollo de las técnicas de clonaciôn.
Dicho asi; ^porqué invocar como razôn para fundamentar la prohibiciôn en la 
clonaciôn procreativa la decantada instrumentalizaciôn del embriôn cuando ésta es tan 
socorrida en las otras âreas de la investigaciôn?. En otras palabras, si bien en el 
desarrollo de las técnicas de clonaciôn la instrumentalizaciôn del embriôn existirâ y podrâ 
représenter una séria objeciôn a la clonaciôn, lo que no se puede aceptar es la 
insinceridad, disimulo o encubrimiento del argumento ante la realidad normative de otras 
técnicas de reproducciôn asistida o de investigaciôn cientffica.
Por ello, siguiendo en esta misma linea relacionada con la FIV y FIVTE, no es 
menos importante destacar, a fin de deiar sentado nuestro rechazo al argumente en el
que se esorime la instrumentalizaciôn del embriôn humano. el vacio normative del
Y Ernst - ludwig W inna  cker: “La Clonaciôn Humana. Fundamentos biolôgicos y valoraciôn ético 
jurfdica”, ob cit, pâg. 102.
477 Véase el articule 15 del Real Décrété 413/1996 que se refiere a las posibles actuaciones a 
seguir con embriones no viables.
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Ordenamiento juridico espahol respecto a que hacer con los embriones residuales o 
sobrantes que se encuentran crioconservados^?®.
Segùn éste, si son viables y estân vivos, no es posible experimenter con ellos y 
sôlo cabe como posibilidad que se les implante en el ùtero de una mujer o se les crio 
conserve para ser implantados. Sin embargo, la crioconservaciôn tiene un limite de cinco 
ahos, y una vez pasado éste termine, ante el silencio intencional de la Ley, no queda mâs 
remedio que descongelarlos, o dicho en otras palabras, destruirlos.
En el Informe mencionado de la Comisiôn Nacional de Reproducciôn Humana 
Asistida, se sugiere, basândose en datos cientificos, que el plazo de crioconservaciôn se 
ampife, considerando apropiado que el término se fije en funciôn de la vida reproductora 
de la madré. No obstante, segùn se observa, la Comisiôn no ha querido, a pesar de 
conocer perfectamente las implicaciones sociales, juridicas y politicas, pronunciarse con 
firmeza sobre lo que deberia acontecer con los embriones sobrantes, aunque alcanza a 
sugerir la posibilidad de que, como ùltimo recurso, antes de destruirlos, se permita 
experimentar e investigar sobre ellos"*^ ®, conscientes de que dicha posibilidad no tiene 
cabida legal en el momento actual.
Por lo tanto, una medida como ésta que propone ampliar el término de su 
congelaciôn, lejos de resolver el conflicto, continua evitando que de una vez por todas en 
Espaha se estatuya un verdadero estatuto juridico del embriôn humano, y 
consecuentemente, que se construya un cuerpo normative que pueda, a partir de dicho 
estatuto, fundamentar la permisibilidad o prohibiciôn de las intervenciones y 
experimentaciones que sobre ellos se realicen.
Porqué si de cualquier manera serân destruidos la Ley no permite experimentar 
con ellos? La respuesta, tomando en cuenta los antecedentes normativos brevemente 
resehados, es un tanto incierta (frustra) pues caben mâs de una de ellas. Podrfa decirse 
que la Ley prohibe su experimentaciôn por tanto que quiere evitar la instrumentalizaciôn 
de esas realidades, vidas humanas, como podrfa decirse igualmente que la Ley permite 
su destrucciôn por tanto que no representan aùn un bien jurfdico en sf mismo digno de 
protecciôn.
478 Segùn los dates aportados en el I Inform e  Anual de LA Co m isiôn  Nacional de Reproducciôn  
Humana Asistid a , ob cit, pâg. Ill, a la fecha de su publicaclôn existfan mâs de 25,000 embriones 
sobrantes, de los cuales 15% superan Inclusive el plazo legal mâximo de consen/aciôn previsto de cinco 
ahos.
479 Véase las pâginas 23 y 24 del mencionado I Informe  Anual de la Co m isiôn  Nacional de 
Repro ducciôn  Humana Asistida .
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Una disculpa por la insistencia, pero pretender sostener como argumento vs la 
clonaciôn reproductiva humana la instrumentalizaciôn del embriôn humano, implica 
aceptar la validez o presencia de un discurso doctrinal que por donde se le mire se 
contradice. Esta claro que al igual que en la clonaciôn reproductiva humana, cuando las 
técnicas de FIV, FIVTE y derivados empezaban a desarrollarse, se tuvieron (tienen) que 
utilizar cientos de embriones humanos para alcanzar el grado minimo de desarrollo 
suficiente para llevarlas a cabo como parte de los tratamientos de reproducciôn asistida.
(,Habia instrumentalizaciôn o no? Frente a la évidente respuesta, el Derecho 
prefiriô decir, o bien que no hay aùn en esos momentos vida humana, ni protecciôn 
juridica, y que por lo tanto el desarrollo y prâctica de las mismas no comportan 
instrumentalizaciôn alguna de esa realidad humana, o bien, que en el supuesto de que asf 
fuera, las técnicas que comportan una cierta instrumentalizaciôn se justifican por tanto que 
persiguen como finalidad, Ifcita, la procreaciôn humana.
Luego enfonces, en estricta coherencia con el resto del Ordenamiento, en especial 
con aquellas normas que legitiman el desarrollo de las técnicas de reproducciôn asistida 
en las cuales se requiere prescindir de no pocos embriones, résulta imposible sostener 
como argumento para prohibir el desarrollo y perfecciôn de las técnicas de clonaciôn 
reproductiva humana^®, en cuyo camino habrâ que experimentar y sacrificar a cientos de 
ellos, el relative a la instrumentalizaciôn del embriôn humano, que, sin duda alguna, 
existirâ.
En otras palabras, cuando la clonaciôn humana mire a la reproducciôn, la 
instrumentalizaciôn o destrucciôn necesaria de los embriones se justificarâ o ampararâ 
dogmâticamente en la finalidad reproductiva que lo acompaha.
El segundo argumento doctrinal prohibitive de la clonaciôn humana reproductiva 
relacionado con la falta de seguridad frente al - desconocimiento de los efectos 
secundarios en la persona clonada - resume desde nuestra perspectiva, el verdadero quid 
de la cuestiôn y nos obliga, si se quiere realmente encontrar una razôn para justificar su 
prohibiciôn, a encauzarlo dentro del marco constitucional en el derecho a la integridad 
ffsica y moral de la persona reconocido por el articule 15 de la CE^L
480 Es decir, no pretendemos ni queremos negar que efectivamente existirâ una 
instrumentalizaciôn del embriôn humano. Sin embargo, lo que no aceptamos es que para éste caso sf se 
utilice como argumento para negar legitimidad al desarrollo de las técnicas de clonaciôn, mientras que 
para las hipôtesis de FIV o FIVTE, por ejemplo, aùn y cuando ocurra lo mismo, la argumentaciôn se 
esconda o se niegue.
481 Derecho que, en opiniôn de Ma rtinez  Mo ran , Narciso ; “El derecho a la vida en la 
Constituciôn espahola de 1978 y en Derecho comparado," Revista de la Facultad de Derecho de la
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En cualquier caso, nôtese que la simple elaboraciôn doctrinal - de la persona - 
induce a pensar que carecen de importancia los efectos secundarios que puedan 
derivarse en la integridad fisica del embriôn anidado en si mismo considerado, lo que no 
résulta afin con la STC 53/1985 que declarô que “todos" nacidos y no nacidos (anidados) 
tienen derecho a la vida, y que por tanto también “todos", nacidos y no nacidos (anidados) 
tienen derecho a la integridad ffsica y moral que el mismo artfculo 15 CE consagra como 
derecho fundamental.
Pero al margen de esa discusiôn dogmâtica que retomaremos cuando analicemos 
los tipos pénales correspondientes, la especulaciôn sobre los riesgos futuros a los que 
aluden los biotecnôlogos expertos se refiere particularmente a la clonaciôn humana via la 
transferencia nuclear de una célula proveniente de un ser ya nacido, y consisten o giran 
airededor del posible incremento o propensiôn a determinadas enfermedades, por lo que 
quizà los individuos clonados tendran una vida mâs corta, o una mayor propensiôn al 
câncer, o ellos o sus descendientes padecerfan una tasa de anormalidades fuera de lo 
normal^®.
Y si considero que esto resume el quid de la cuestiôn es porque, en otras palabras, 
éste argumento prohibitivo se dirige hacfa la protecciôn de la futura persona por razones 
de seguridad. ya que se estima, dado el estado actual del desarrollo cientifico, que aùn 
résulta peligroso realizar una clonaciôn humana via la transferencia nuclear de una célula 
proveniente de un ser ya nacido, pues ésta constituye un experimento prematuro que 
conlleva ciertos riesgos para la salud e integridad de la futura persona^®.
Ahora bien, sabemos que cuando no se tiene seguridad en orden a las 
consecuencias que la prâctica de una determinada técnica traerâ aparejada, la 
catalogaciôn médico jurfdico de la misma, con todas sus consecuencias, debe ubicarse en 
el âmbito de la experimentaciôn, y en éste caso, humana. Por tanto, se desconoce, hasta 
en tanto ésta no se realice, si la clonaciôn humana en la vertiente apuntada conllevaria 
necesariamente una disminuciôn inmunolôgica, malformaciones o distorsiones genéticas 
del futuro ser humano.
Universldad Complutense de Madrid, N- 2, 1979, pâg. 151, no debe confundirse con el derecho a la 
protecciôn de la salud del artfculo 43.1 de la CE.
482 Véase; “Aspectos Eticos de las técnicas de clonaciôn”, Dictamen del Grupo de Asesores” ob 
cit, pâg. 237-239.
483 Por ello, no podemos ignorar las palabras de Ian W illmut, padre de la oveja Dolly, quien 
sehalô, en respuesta a las declaraciones llevadas a cabo por R ichard  S eed , cientifico americano que 
afirmô pondrfa en marcha clfnicas para realizar la clonaciôn de seres humanos, que emplear hoy dia las 
técnicas empleadas en el desarrollo de Dolly séria inhumano.
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Empero, en realidad toda investigaciôn y experimentaciôn requiere, por definiciôn 
propia, de la existencia de riesgos y efectos secundarios y ello no la hace intrinsecamente 
prohibida o ilicita. El investigador debe buscar conocerlos en la medida de lo posible para 
ponderar su conveniencia en funciôn del costo bénéficie que représenta. Por ello, sôlo en 
la medida en que la presencia de los riesgos de la clonaciôn reproductiva humana se 
consideren inaceptables, impediràn su licitud. Si los riesgos, debidamente ponderados, no 
son calificados de tal forma, los argumentos no podrân impedir el desarrollo y avance 
paulatino de esta técnica en la vertiente sefialada^.
l i a  presencia de estos riesgos son realmente inaceptables? Obviamente, son los 
expertos en genética quienes deben proporcionar al jurista informaciôn objetiva - médica - 
acerca de cuales podrfan ser los efectos secundarios que podrfan manifestarse en el ser 
humano clonado.
Sin embargo, segùn podemos desprender de la investigaciôn, no parece existir 
mucha diferencia cualitativa entre los riesgos potenciales derivados de la clonaciôn 
reproductiva humana a través de una transferencia del nùcleo de una célula y de los 
riesgos asociados a la_modificaciôn, intervenciôn o alteraciôn en las células germinales e 
inclusive hasta de las células somàticas. Incluso, existe aùn mâs preocupaciôn en la 
comunidad cientffica por las consecuencias de la alteraciôn o introducciôn de nuevos 
genes al ser humano que por las consecuencias apuntadas de la clonaciôn reproductiva.
Luego entonces, si los riesgos asociados a la terapia genética o génica no se 
consideran inaceptables, considero que es posible apreciar un baremo - jurfdico positivo - 
que permita determinar que, asf como en la terapia genética, los riesgos de los efectos 
secundarios asociados a la clonaciôn a través de transferencia del nùcleo de una célula de 
un ser nacido - célula adulta o diferenciada - no serfan absolutamente inaceptables, y por 
ende, no puede utilizarse este ùltimo argumento para justificar terminantemente su 
prohibiciôn.
484 Y precisamente ahora debe destacarse un tercer y recién argumento vs la clonaciôn 
reproductiva que ha sido destacado por Bellver Capella: “Consideraciones filosôfico juridicas en torno a 
la clonaciôn para la reproducciôn humana”, ob cit, pâg. 52 y 53. Este autor senala que dado el estado de 
las técnicas de clonaciôn se requerirâ investigar y disponer de muchas mujeres donantes de sus ôvulos y 
a las que se transfieran embriones clonados, lo cual conduciria a la violaciôn de la dignidad de la mujer 
que tendria que someterse a la instrumentalizaciôn requerida por el progreso de la ciencia y la 
desprotecciôn del embriôn, y que convertiria a la clonaciôn reproductiva en ilicita. No obstante, no nos es 
posible coincidir con ese autor pues si la mujer que se presta voluntariamente y que necesariamente tiene 
un interés directe a dicha prâctica experimental es consciente de los efectos secundarios, no podriamos 
hablar de una instrumentalizaciôn de la mujer o de una vejaciôn a su dignidad hasta en tanto los riesgos 
inherentes a la clonaciôn no se clasifiquen como inaceptables para la mujer sometida a ella.
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En sintesis. si la prâctica de la terapia genética en células de la linea germinal o 
inclusive somàticas son técnicas licitas a pesar de que se prevén y desconocen los 
efectos secundarios que pudieran traer aparejadas para el ser humano sometida a ella asi 
como para los futuros descendientes, sin que se imponga el argumento del temor ante el 
desconocimiento de los efectos secundarios como argumento definitivo para fundamentar 
su prohibiciôn, encuentro dificil que pueda sostenerse la argumentaciôn referida para 
poder limiter o prohibir definitivamente el desarrollo de las técnicas de clonaciôn humana 
con fines reproductives.
Todo lo contrario, aplicando los criterios ya existantes habrâ que dar paso, 
cautelosamente, al desarrollo de esta modalidad, experimental, de la medicina 
reproductive^®, pues cierto es que la clonaciôn no es la forma de reproducciôn humana 
ideal, pero en caso de necesidad no debe desestimarse su uso, es decir; ni duda cabe que 
la clonaciôn es el menos ideal de los medios, no obstante ello, el menos ideal de todos los 
medios debe utilizarse en circunstancias en las que el o los medios idéales no funcionan.
Como corolario, si he intencionalmente exceptuado de esta ùltima linea 
argumentai la clonaciôn humana via separaciôn embrional (gemelaciôn), se debe 
sencillamente a que ninguna autoridad cientffica identifica en ella los problemas derivados 
“de los efectos secundarios” de las técnicas de clonaciôn por transferencia de nùcleos 
provenientes de células de individuos ya nacidos (células diferenciadas) y, por lo tanto, 
menos aùn cabe limiter o prohibir su desarrollo y prâctica en los términos propuestos.
De esta manera, tanto la posiciôn asumida, cuanto las manifestaciones 
enunciadas, expresan en términos générales los argumentos y cuestionamientos mâs 
representativos e ilustrativos con los que necesariamente deberemos enfrentarnos en un 
futuro ya no lejano todas las sociedades en el mundo, pues al no poder despreciar los 
muchos beneficios que las técnicas de recombinaciôn del ADN, de la diagnosis y terapia 
genética asf como de la clonaciôn aportarân a los seres humanos, no queda mâs remedio 
que valorarlos junto con los riesgos y perjuicios que las técnicas actuates incorporan para 
que, a partir de ello, seamos capaces de establecer los limites que la sociedad en su 
coniunto considéré idôneos para oue no se entoroezca ni se frene el desarrollo cientifico 
tecnolôoico v médico. ni se ponoa en rieoo o en pelioro la vida, inteoridad v dionidad de 
los seres humanos.
De lo antedicho, consideramos évidente que a estas alturas de la investigaciôn, 
una vez descritas y analizadas las técnicas de ingenieria genética y reproductora,
485 En un sentido similar, el Comité correspondiente al estudio de ias aspectos cientificos y 
técnicos de la clonaciôn del multireferido Informe Sobre la Clonaciôn, ob cit, pâg. 65, recomendô que en 
caso de autorizarse la utilizaciôn de las técnicas de clonaciôn por transferencia de nùcleos humanos, 
deberân desarrollarse ensayos controlados antes de permitir su uso. (recomendaciôn N® 8).
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debemos estar en aptitud de reconocer cuales son los intereses juridicos en conflicto y 
cuales son a su vez los medios y las conductas que podrfan llegar a afectar dichos 
intereses jurfdicos.
V ) D e t e r m in a c iô n  d e  l o s  in t e r e s e s  e n  c o n f l ic t o  q u e  s u r g e n  c o m o  c o n s e c u e n c ia
DEL DESARROLLO DE LAS TÉCNICAS ANTEDICHAS.
Ciertamente, en Ifneas precedentes hemos ido sugiriendo los distintos intereses 
que confluyen a rafz del desarrollo de las técnicas de ingenieria genética, ingenieria 
reproductiva y manipulaciôn genética que requieren de una efectiva ponderaciôn 
normativa. Deseamos en este apartado, conforme a la sistemâtica propuesta, 
identificarlos y puntualizarlos para que, a partir de ello, concretemos su consecuente 
configuraciôn como bienes jurfdicos, paso previo para la determinaciôn ùltima que 
interesa, la configuraciôn del bien jurfdico penal.
a) En primer lugar, cuando nos referimos a las técnicas recombinantes del ADN, 
identificamos phncipalmente dentro de sus ventajas, las énormes posibilidades que de 
su desarrollo se vislumbran para la cura de enfermedades genéticas para las cuales hoy 
dfa no existe remedio, ya sea mediante la producciôn de medicamentos, qufmicos, 
vacunas, antibiôticos, etc, o bien a través de la transferencia, reemplazo, eliminaciôn o 
inclusive cirugfa de aquellos genes defectuosos y de cuyo desorden se desprenden 
grandes y graves enfermedades para los seres humanos, cambiândolos por material 
genético correcto
Frente a esas ventajas, se han destacado en lo general los riesgos que también 
pueden observarse y que se identificaron en la posibilidad de intercambiar factores 
genéticos de unas especies a otras, vfa la hibridaciôn o formaciôn de quimeras, la 
elecciôn y/o selecciôn de caracterfsticas genéticas o eugenésicas en los seres humanos 
mediante la utilizaciôn de gametos con determinadas caracterfsticas a través de las 
técnicas de ingenieria genética, la alteraciôn de las caracterfsticas naturales expresadas 
en los genotipos humanos mediante la manipulaciôn de células totipotentes 
(embrionales) o germinales con la consecuente alteraciôn del patrimonio genético 
humano^® asf como las alteraciones genético ambientales mediante el uso y liberaciôn 
de cualquier forma de vida (microorganismos - bacterias) genéticamente alterados.
486 En opiniôn de Femeni'a  Lô p e z , Pedro  J: “Limites jurfdicos a la alteraciôn del patrimonio 
genético de los seres humanos (Parte I)” Del ejemplar dactilografiado, es ciertamente una labor diffcil 
définir el concepto de patrimonio genético por cuanto que en la propia nociôn de patrimonio confluyen 
connotaciones biolôgicas cuanto juridicas. Asf, dado que entre el ser preexistente y el ser nacido tienen 
caracterfsticas idénticas o al menos muy semejantes, ello indica que las caracterfsticas de un ser vivo 
constituyen un patrimonio que pueda transferir a “guisa” de herencia al nuevo ser que nace, constituyendo 
el patrimonio genético, como objeto de la herencia, el genotipo del ser vivo correspondiente a su linaje. 
Por lo tanto, desde el punto de vista estrictamente biolôgico, el cuadro o patrimonio genético es
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En sintesis, observâmes la existencia de un enfrentamiento entre un derecho 
fundamental al desarrollo y creaciôn clentifica y a la salud por un Iado, y un Interés 
a un patrimonio genético para la humanidad no alterado, o en sentido negative, a la 
inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético de la especie humana, y a vivir en 
un medio ambiente no modificado que pudiera poner en peligro la supervivencia de los 
seres humanos.
b) Los intereses juridicos que se derivan de las técnicas de reproducciôn asistida 
son de muy variada indole; civil, familiar, administrative y penal. Obviamente que no 
corresponde, dado el objetivo perseguido en el trabajo, atender a las forma en las que 
cada uno de los conflictos generados ha sido resuelta en cada area en particular, sino 
tan sôlo destacar y recoger aquellas cuyo vinculo con nuestra materia resuite 
déterminante.
Asf, recogimos por un Iado que el derecho a la reproducciôn humana, y 
concretamente, a la prâctica de una técnica de reproducciôn asistida, es un derecho que 
puede fundarse, entre otros, en el derecho a la libertad personal, entendido como la 
facultad de autodeterminaciôn y autonomie de la persona. No obstante, frente a la 
posibilidad que las técnicas de reproducciôn asistida conceden para que una mujer, en 
ejercicio de su libertad, pueda procrear sin estar unida (en matrimonio o concubinato) 
con varôn alguno, se planteô en principio el conflicto entre éste derecho a la 
procreaciôn y; los derechos del nasciturus a tener una familia formada por dos 
padres; a ejercitar cualquiera de los derechos constitucionales relacionados con la 
filiaciôn para la identificaciôn del o los progenitores y, finalmente, también en el caso en 
que el derecho a la procreaciôn a través de la prâctica de la técnica de reproducciôn 
asistida implique el nacimiento, previamente conocido, de un ser humano con una 
enfermedad o patologfa grave, se planteô el conflicto entre dicho derecho a la 
procreaciôn y el interés del Estado a la protecciôn de la salud y del bénéficie del 
interés general.
Resumiendo, al derecho a la procreaciôn a través del emoleo de las técnicas 
de reproducciôn asistida se le anteponen intereses jurfdicos del nasciturus, asf como 
del Estado (en la hipôtesis del conocimiento previo de que el uso de una técnica de 
reproducciôn asistida coadyuvara a lograr el nacimiento de un individuo enfermo)
esencialmente una nociôn tanto colectiva como individual. Colectiva en virtud de que el patrimonio 
genético siempre bien constituido por un complejo de caracterfsticas transmisibles heredadas por mitad 
de! patrimonio genético de los progenitores (genotipo) e Individual, por cuanto que la estructura genética 
no es una simple suma de elementos genealôgicos, apareciendo asf el concepto de fenotipo entendido 
como el conjunto de caractères que se expresan normalmente en un ser vivo, necesario para sus 
funciones vitales como individuo.
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c) En particular, en relaciôn a la fecundaciôn in vitro, los conflictos entre 
intereses juridicos se incrementan en el âmbito de la filiaciôn dada la posibilidad 
material de que en ella se utilicen gametos humanos de una pluralidad de individuos. No 
obstante, ellos terminan resolviéndose en la estera del Derecho civil. Sin embargo, dado 
que través de ésta técnica tiene lugar la fusiôn extracorpôrea de los gametos femenino y 
masculino, es indudablemente que de esta técnica es de donde se desprende y nace 
uno de los intereses que definitivamente marcan el desarrollo de la actividad juridica en 
ésta materia: El preembriôn humano in vitro, la naturaleza de su protecciôn, Ig 
determinaciôn de s i es o no una vida humana. a partir de cuândo es asi reconocida 
y, consecuentemente, sus formas de protecciôn ante las cada vez mayores 
posibilidades materiales de actuaciôn sobre él.
Por consecuencia, se impone la necesidad de ponderar a partir de ello entre:
i) El Interés légitimé a procrear - via la prâctica de una técnica de fecundaciôn 
in vitro -, frente a la perdida consecuente - implicitamente necesaria en su 
desarrollo - de preembriones humanos extracorpôreos.
ii) También, a partir del preembriôn humano surge, en el caso de la 
investigaciôn y experimentaciôn sobre objetos humanos, un évidente conflicto 
entre el interés del cientifico a la Investigaciôn y experimentaciôn, de 
cuya prâctica indudablemente surgen énormes beneficios para los seres 
humanos, y el Interés de los seres humanos a que no sea minada o 
disminulda su capacidad de desarrollo personal, ello es, segùn el carâcter 
0 estatuto juridico que la legislaciôn otorgue, o como embriones o fetos en 
cuanto tal o bien, como futures personas.
i ii)  Màs no sôlo eso, ya que segùn observâmes, dado que si en los primeros 
estadios de desarrollo embrional las células embrionales tienen aùn 
naturaleza totipotente, la actuaciôn que sobre éste (y consecuentemente 
sobre las células no diferenciadas, lo que incluye también a los gametos) se 
realice y que impliquen cualquier forma de alteraciôn a su secuencia original, 
constitulràn una forma de alteraciôn del patrimonio genético, ya no sôlo 
del embriôn, feto o persona misma, sino que trascenderâ, dada su especial 
naturaleza, a su descendencia y consecuentemente a la especie humana en 
lo general.
d) Ese mismo conflicto es extensive a los casos del diagnôstico genético pre y 
postimplantatorio (prenatal) y la terapia genética. En el primer caso, el conflicto se 
centra entre el Interés o derecho a la Investigaciôn por un Iado y el interés a tener 
descendencia sana por el otro, frente al derecho que se otorgue (o no) a dicha 
realidad en cuanto vida humana reconocida y protegida. En el segundo caso, dada la
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naturaleza del preembriôn humano en sus primeros estadios, el conflicto se centrera 
también entre el interés a tener descendencia sana y el Interés de los seres humanos 
a tener un patrimonio genético no manipulado o alterado.
e) Finalmente, en el caso de la clonaciôn o de la partenogénesis, el aparente 
conflicto de Intereses juridicos se centra en el interés o derecho del ser humano a 
ser ùnIco e Irrepetibie, (lo que involucra como supuestos derechos el derecho a la 
individualidad, irrepetibilidad, identidad, intangibilidad, dignidad humana, dotaciôn 
genética doble y personalidad) asi como en el Interés de conserver la diversidad y 
varledad genética de la especie humana y, segùn se determine el estatuto juridico del 
embriôn no anidado (in vitro), en el derecho a la vida que éste encarna, as! como el 
derecho de la futura persona a una dotaciôn genética doble, ello es, a ser 
producto de la fusiôn de gametos masculinos y femeninos, frente al interés o 
derecho a la Investigaciôn cientffica, el derecho a la procreaciôn de personas 
estériles, o el derecho a la salud de personas enfermas a través del uso y 
aprovechamiento de los avances clentfficos y médicos que se obtendrfan del 
preembriôn clonado en areas como la producciôn de tejidos, huesos, células, etc, 
para transplantes y otros tlpos de apllcaclones médico curativas o Industriales.
Consecuentemente, aùn y cuando hemos identificado los intereses jurfdicos en 
conflicto que estimâmes se derivan del desarrollo de las técnicas de ingenieria y 
manipulaciôn genética, asi como de ingenieria reproductiva, résulta imposteraable para 
poder apreciar cômo se ha realizado en el Ordenamiento espahol la sintesis conflictual 
entre esos intereses aienos v encontrados - dado que como podemos observer la gran 
mayorfa de las actuaciones en estos campos son o necesaria o intrinsecamente 
reallzables en las etapas mas Inciplentes y primarias de la vida humana - sobre el 
embriôn humano no anidado, (concretamente in vitro), y en menor medida sobre el 
anidado y el feto - determinar cuàl es la naturaleza de la protecciôn juridica dispensada 
al preembriôn, embriôn v feto humano, pues a partir de él y del correspondiente estatuto 
juridico, podremos pasar a realizar, entender o criticar, insisto, la ponderaciôn que entre 
los distintos intereses juridicos en conflicto realizô el legislador y que, 
irremediablemente, en la gran mayorfa de éstos casos involucra phncipalmente al 
embriôn extracorpôreo asi como al embriôn y al feto humano.
Reitero, sôlo a partir de ello sera posible valorar cual de los intereses juridicos 
una vez ponderados, merece una mayor valoraciôn - bien juridico - y cuàl de entre estos 
requiere ser protegido a través del Derecho penal.
1. lE S  EL DERECHO A LA VIDA UN INTERÉS JURiDICO IMPLICADO COMO LIMITE A LAS
T é c n ic a s  d e  in g e n ie r Ia  g e n é t ic a , r e p r o d u c t o r a  y  a  la  m a n ip u l a c iô n  g e n é t ic a ?
1.1. El derecho a la vida.
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Para abordar esta cuestiôn, en primer lugar debemos empezar por analizar cuàl 
ha sido el desarrollo juridico y doctrinal del derecho a la vida en marco de la regulaciôn 
espahola.
Al ser el derecho a la vida la base y soporte del ejercicio de cualesquiera otro 
derechos fondamentales, ha llevado a afirmar a algunos autores su carâcter absolute, 
por lo que todos los demàs derechos fondamentales deben subordinarse a éste y ceder 
ante un conflicto con el mismo.
De esta manera, el derecho a la vida es el primer derecho fondamental del ser 
humano, y su existencia es el presupuesto bàsico para la concurrencia de todos los 
demàs, pues sin él no existe fundamento para los demàs derechos. No obstante, como 
ya lo ha declarado el Tribunal Constitucional, ningùn derecho es absolute o ilimitado, 
incluyendo el derecho a la vida, (como puede observarse en los casos de légitima 
defensa, estado de necesidad, etc) lo que tiene indudablemente una trascendencia 
mayùscula para los efectos de este trabajo, pues el TC al pronunciarse asi, ha también 
declarado que la vida de! concebido, aunque es un bien juridico constitucionalmente 
protegido, puede ceder en situaciones de conflicto ante otros intereses de la 
madré, con lo que se evidencia que a partir de ello, la tutela de la vida humana 
comporta también una paralela relatividad en cuanto a su protecciôn, pues ya asi se 
quiebra en lo fundamental el principio de tratar a la vida humana siempre como el valor 
absoluto^^.
Precisamente, ante los acelerados avances que en el campo cientifico se 
presentan y que han permitido u originado una mayor posibilidad de intervenciôn en el 
proceso continuo de la vida humana, desde la fecundaciôn hasta la muerte, el concepto 
del derecho a la vida al que hemos estado acostumbrados résulta ser insuficiente^; 
debido a ello, los problemas màs importantes que se piantean en relaciôn con la 
vida, se refieren a la definiciôn y tratamiento biolôgico juridico del comienzo y del 
final de la vida.
“El reconocimiento del derecho a la vida ha sido significativo en tanto no se ha 
hecho patente la posibilidad de la Biologia y la Medicina de manipuler el comienzo y el
487 Ka u fm a n n , Ar th u r : ^Relativizacion de la protecciôn jurfdica de la vida?, Avances de la 
Medicina y Derecho penal, Publicaciones del Institute de Criminologia de Barcelona, PPU, Barcelona, 
1988, pâg. 41.
488 Razôn por la cual, el concepto de vida humana que para el derecho ha tenido un corte 
naturalista, experimento en la actualidad un proceso de normativizaciôn. Ver; Rivacoba y Rivacoba, 
M anuel: “Cambio de sentido en la protecciôn y el concepto penal de la vida humana”, Doctrina Penal, 
aho 12, abri! • septiembre 1989, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, pâg. 288.
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fin natural de la vida humana por medios artificiales”^®, por lo que a partir de ese 
momento o posibilidad se aprecia la necesidad de determinar o crear un estatuto 
jurfdico de la vida humana que comprenda todos los estadios de esta forma coherente 
y en el que se tutelen eficazmente los correspondientes derechos y libertades 
constitucionales.
1.2. Concepto.
Una primera aproximaciôn, detrâs del complejo concepto del derecho a la vida, 
permite entenderlo como el derecho a la propia existencia, fisico - biolôgica del ser 
humano^ ®®. Asi, para m aunz d u r ig  herzog^® L el derecho constitucional a la vida es 
antes que nada el derecho a la propia existencia fisicobiolôgica, de manera tal que 
el concepto constitucional de vida es un concepto puramente naturaiistico, pues en 
cuanto se cumplen los correspondientes presupuestos biofisiolôgicos hay que 
reconocer la presencia de la vida cualquiera que sea el estado, condiciôn y 
capacidad de presentaciôn social de su titular^ ®®.
No obstante, el objeto sobre el que recae el derecho a la vida en sentido estricto 
se refiere a la preservaciôn desde el comienzo de la misma hasta su terminaciôn, es 
decir, el derecho existe ùnicamente desde y mientras que la vida existe, en virtud 
de que sôlo a lo largo de ella puede plantearse la titularidad del derecho que tiene a la 
misma.
De ahi que sea de maxima importancia e interés determinar a partir de qué 
momento es posible afirmar la existencia de la vida y a partir de que momento la 
vida ha cesado, para conocer asi, al mismo tiempo, hasta donde ha de extenderse su 
respeto y su protecciôn como derecho y, en su caso, como bien juridico^ ®®. En
489 Ka u fm a n n , Ar th u r : (/Re/ariwzandn de la protecciôn juridica de la vida?, ob cit, pâg. 41.
490 As i; Ma r tin ez  Mo r â n , Na r c iso : “El derecho a la vida en la Constituciôn espahola de 1978 
y en Derecho comparado”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universldad Complutense, Madrid, 
1979, N«2, pâg. 147.
491 Citado por Ro d r ig u e z  Mourullo , Go nzalo : Artfculo 15, Derectio a la Vida, en; 
Comentarios a las Leyes Poifticas. Constituciôn Espahola de 1978, Edersa, Madrid 1997, pâg. 271.
492 Ro d r ig u e z  Mo urullo  en su obra citada, pâg. 272 y 273, destaca que al decir que el 
concepto de vida es un puro concepto naturaiistico, quiere subravar que la existencia o inexistencia de 
vida no se puede hacer deoender de valoraciones sociales y que, en cuanto se cumplen los 
correspondientes presupuestos biofisiolôgicos, hay que reconocer la presencia de vida, cualquiera que 
sea el estado, condiciôn y capacidad de prestaciôn social de su titular.
493 En el mismo sentido, Ro m eo  Casabona : El Derecho y  la Bioética Ante los Limites de la 
Vida Humana, ob cit, pâg. 28, para quien la importancia del derecho a la vida es évidente en virtud de 
que en éste derecho se sustentan todos los demâs derechos al constituirse como el soporte y la
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consecuencia, determinar cuândo existe y cuândo no vida, es una tarea cientffica cuyas 
conclusiones deben ser recogidas por el Derecfio a fin de que éste cumpla la labor 
encomendada; esto es, no solo hay que determinar cuândo comienza (o termina) la vida 
sino, a partir de los criterios cientificos aportados, saber a que nos referimos cuando 
hablamos de vida humana, y cuândo y como debe ser protegida.
2. Determinaciôn dei momento a partir dei cuai comienza ia vida humana.
Criterios cientificos.
2.1. La concepciôn o fecundaciôn. Entre los cientificos, ya sean biologos, 
genetistas, médicos, etc, existia un acuerdo unânime sobre la afirmaciôn de que la vida 
humana comenzaba en el momento de la fecundaciôn; es decir, cuando se unen el 
ôvulo y el espermatozoide, sosteniendo que no hay duda cientffica de que el cigoto es 
distinto de la madré (no una parte de ella) y con un programa genético propio y 
especificamente humano^® .^ No obstante, “el acuerdo comienza a romperse cuando 
se trata de préciser si en esos momentos iniciales - estadios - puede hablarse de 
un individuo nuevo, o de si ese organisme nuevo es una persona humana'"^ ®®. 
Veamos ambas posturas.
Por un Iado, un punto en comùn que puede encontrarse entre los hombre de 
ciencia es que la fecundaciôn comienza con la incorporaciôn del esperma en el 
citoplasma celular, produciéndose la activaciôn del ôvulo. “En la secuencia de 
cambios que lo contemplan, en primer lugar estâ la transformaciôn de uno y otro nùcleo, 
para formar los pronùcleos masculino y femenino, seguida de la fusiôn nuclear” ®^®, 
proceso que se desarrolla de modo autônomo, bajo el control de un programa 
inmanente de la propia célula cuyo resultado mâs importante es la reducciôn del numéro 
de cromosomas de 46 a 23. “Como si se tratara de un programa de ordenador 
electrônico, la informaciôn estâ archivada en esos 23 filamentos de ADN, tanto en el 
ôvulo como en el espermatozoide. Representan, en cada una de las dos células.
condiciôn necesaria que permitirâ a cada individuo ejercitar y desarrollar sus facultades personales, 
pues cuando la persona es privada del derecho a la vida, es, automàticamente, desposefda de 
absolutamente todos los demàs derechos.
494 g a f o  Fer n â n d e z; Ja v ie r : Nuevas técnicas de reproducciôn humana, Publicaclôn de la 
Universldad Pontificia de Comillas, Madrid, 1986, pâg. 42.
495 Ibidem.
496 lô p e z  Ga r c ia , G: Comienzo de la vida del ser humano, Revista de Medicina de la 
Universldad de Navarra, N® 29 ,1985 , pâg. 227.
183
solamente la mitad de la informaciôn genética propia del organisme materne y paterne 
del cual previene’’^ ^^ .
Esta tesis se funda en la racienalidad bielôgica, perque la fusion de les gametes 
représenta el ùnice salte de cualidad, que ne se repite^^^.De esta manera la union de 
ambes prenùclees y el agrupamiente de les cremesemas diferenciades en cada une de 
elles es la etapa final que termina a las pecas heras de la entrada del espermatezee en 
el ovule, y cuande se funden les des gametes se dispene ya de teda la informaciôn 
genética, necesaria y suficiente, para expresar tedas las cualidades innatas del nueve 
individue, de manera tal que cada nueve ser cencebide recibe una cembinaciôn 
cempletamente original que ne se ha preducide antes y que nunca mas se velverâ a 
preducir, habiende desde ese precise memento un nueve organisme cuye pregrama de 
vida y desarrelle ne se identifica cen el de sus pregeniteres.
Esta primera célula del nueve ser vive tiene grabade el pregrama que organize 
después tedas las células de ese organigrame y ferman parte de su unidad. En palabras 
de SARMIENTO, RUiz PÉREZ, y MARTIN, j .  c, todo queda erganizade ceme sole ese ser 
vive puede estarle segùn el plan que quedo trazade en la union de les prenùclees. Cen 
la union de las des células sexuales se establece un nueve pregrama, un genetipe 
distinte del de cada une de les padres, que se muestra active desde el primer memento, 
aunque esta actividad vaya desplegàndese gradualmente.
Per censiguiente, a pesar de que el embrion ne desarrelle en sus primeres 
estadies la imagen de un Membre, tede ese cenjunte de células pueden ser 
censideradas ceme un ser humane llene de petencialidades que deben aun 
desarrellarse, y per elle, baje esta reflexion, bielogicamente puede afirmarse que la vida 
humana comienza con la concepciôn pues desde ese memento “existe un nueve 
organisme que pesee tedas las cendicienes que hacen de él un ser ùnice, distinte del 
organisme materne, detade de tedas las pesibilidades de un individue humane a la 
espera de su d e s p lie g u e '^ ^ ^ g  afirmaciôn, dicen les auteres antes citades, que se 
desprende de la evidencia ineludible apertada per les avances de la mederna genética 
molecular en el sentide de que existe cenecimiente que el cigete centiene ya en su ADN 
teda la informaciôn per reuniôn de les 33 x 10 pares de bases del ADN de cada
497 RODRIGUEZ Lu n o , A - LÔPEZ MONDÉJAR, R: La Fecundaciôn in Vitro, Palabra Madrid, 1986,
pâg. 92.
498 Ma n to v a n i, Fer r a nd o : “Uso de gametos, embriones y fetos en la investigaciôn genética y 
con propôsitos cosméticos e industriales", Biotecnologia y Derecho, 1997, pâg. 252, define esta tesis 
como personalista, mientras que las posiciones que posponen el inicio del ser humane a fases 
posteriores del désarroilo embrionario, las define como utilitaristas.
499 SARMIENTO, AüGUSTO, Ruiz PÉREZ, G, y MARTIN, J, C. : Etica y  genética, ob cit, pâg. 43.
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gameto^oo; que inmediatamente después de constituido tal programa empieza su 
ejecuciôn, y que desde el punto de vista biolôgico, la vida de un individue es la 
ejecuciôn de ese pregrama. “De mede que es false senalar el cemienze de la cendiciôn 
humana en el parte, a las 28 semanas e a las 20, e en cualquier etre memente distinte 
de la cencepcion"5o\
Es decir, si seguimos esta hipôtesis, desde el memente de la fecundaciôn se 
considéra que estâmes trente a un individue humane^^ \q que implica afirmar que el 
embrion no es solo un proyecto o una fuente potencial de vida, sine un verdadere 
ser humane cuya capacidad de desarrelle se da en la primera célula embrienal.
2.2. La anidaciôn. Sin embargo, el etre punte de vista, aquel que ne acepta que 
desde la fecundaciôn exista ya vida humana, se basa en des argumentes que plantean 
una serie de interregantes que surgen del misme âmbite cientifice del cual se extrae 
esta primera pesiciôn.
En efecte, la centra parte cientifica manifiesta su oposiciôn a considerar que 
desde e a partir de la fecundaciôn hay vida humana e cendiciôn individual del 
cigete^ os, por cuanto estiman que para poder hablar de una vida humana desde el punto 
de vista genética debe existir plena individuaiizaciôn del nuevo ser, entendida a partir 
del cumplimiento de las propiedades de unicidad (ser ùnice e irrepetible) y de unidad 
(ser une sôle), de manera tal que ai evidenciarse que ambas propiedades, ceme le 
demuestra la pesibilidad de que haya un desdeblamiente del cigete, (fermaciôn de 
gemeles menecigôtices) no quedan definidas en ei desarroiio embrionario sino hasta la 
apariciôn del sistema nerviese (linea primitiva, cresta neural) que ecurre hacia ei dfa 
decimocuarto a partir de la fecundaciôn, ceincidiende cen la terminaciôn de la 
implantaciôn del blasteciste en las paredes del ùtere, y dade que ne es sine hasta la 
segunda semana (14 dias) en que se dan estes cambies notables en la estructura
500 Afirmaciôn que es rechazada por U c a d e n a  C a le ro , Juan Ramôn, en “La naturaleza 
genética del hombre: Consideraciones en torno al aborto”, Cuenta y Razôn, N - 10,1981, pâg. 3 9 - 4 1 ,  
quien afirma que los ùltimos descubrimientos genéticos indican que durante el proceso inicial del 
cigoto, genéticamente este no posee todavi'a toda la informaciôn necesaria para el proceso 
embriogenético que determinarâ las caracteristicas biolôgicas del futuro individue.
501 Del Am o , A: Eugenesia, en Lô pez  Moratalla , Natalia: Deontoiogfa bioiôgica, Facultad de 
Ciencias de la Universidad de Navarra, pâg. 337.
502 Asi, entre muchos; V ilacero , M.D: “Comienzo de la vida humana”, Revista General de 
Derecho, Valencia, septiembre de 1998. Desde la fecundaciôn del ôvulo se da origen a un nuevo Côdigo 
genético individualizado a partir del cual existe el ser “persona”; Brasileiro  de Azambuja , R: Desde la 
concepciôn el preembriôn es persona; “El nasciturus es persona humana”, Boletfn del llustre Colegio de 
Abogados de Madrid, 1984, N-6, pâg. 9.
503 utilizando la expresiôn preembriôn para designar las dos primeras semanas de formaciôn.
185
embrionaria, (esta aparece) es decir, el cigoto se muestra morfologicamente definido y 
delimitado y a la vez ya se aprecia una diferenciacion sobre la que se desarrollarân, 
poco a poco, las diversas modificaciones que hacen mas evidente la figura del embrion 
y posteriormente del fe to^ , no puede hablarse aun en la fecundaciôn de una vida 
humana.
As I mismo, y dado que también antes del final de las dos primeras semanas 
existe la posibilidad de la formaciôn de quimeras humanas (fusiôn de embriones), no es 
posible afirmar el caracter individual del embriôn y con ello el comienzo de la vida 
humana, y hasta en tanto la posibilidad de que dicha fusiôn no se agote, el embriôn no 
es ni puede ser considerado individuo humano^^^ requisite sobre el cual recae lo que se 
suele llamar vida humana.
De esta manera, en atenciôn a que el final de la segunda semana sehala el fin 
de la posibilidad del embriôn tanto de dividirse (divisiôn gemelar o gemeralidad 
monocigôtica) cuanto de formar quimeras humanas, y por ultimo, como alrededor de 
esta fecha tiene lugar la anidaciôn, los juristas (y no los cientificos) han considerado 
necesario dividir la fase embrionaria en très partes^os; ia primera, desde la fecundaciôn 
hasta la apariciôn de la estria embrionaria o hasta que sucede la implantaciôn^o^; la
504 Ver; Lacadena  C alero , J uan Ra m ô n : “Manipulaciôn Genética en la Especie Humana”, 
Ingenierîa Genética y Reproduccién Asistida, Editor, Marino Barbero Santos, Madrid, 1989, pâg. 28.
505 Contra este razonamiento calificado de poco riguroso se pronuncia Lô pez  Garcia  en su 
obra citada, pâgina 231, quien sehala que “si en un primer momento habfa dos individuos y si después, 
espontâneamente, por un cambio anormal en un determinado grade de multiplicaciôn celular se 
encontrase solo une, no significaria fusion de unas partes que aùn no eran individuos. Lo ocurrido 
habria sido que une de los dos individuos en fase de môrula habria incorporado células de otro, que 
quedarfa desintegrado. Significaria la muerte de este ultimo, mientras que el otro continuarla viviendo 
con la incorporaciôn de nuevos genes a expensas del que habfa desaparecido”.
500 Lacadena  Ca ler o : “La naturaleza genética del hombre: Consideraciones en torno al 
aborto”, ob cit, pâg. 41, distingue très etapas bâsicas en la biologia de la reproduccién humana. 1- - 
Gametos - Fecundaciôn - Cigoto. 2* - Cigoto - Môrula - Blastocisto - Anidaciôn. 3- - Anidaciôn - Feto.
507 Quienes consideran que desde la fecundaciôn existe ya vida humana, sostienen que el 
término preembriôn no obedece a una finalidad cientifica sino ética, pues si se estima (acepta) 
que antes de la segunda semana el embriôn no es embriôn y por ello no es individuo o vida humana, 
se esta negando la continuidad del proceso generativo de la nueva vida, poniéndose un término limite 
- 2 semanas - a partir del cual se puede hablar de embriôn, individuo o vida humana, que llevarâ a la 
desprotecciôn en las dos primeras semanas de ese ser, al no considerario todavia embriôn, de manera 
tal que la experimentaciôn, manipulaciôn y cualquier otra forma de investigaciôn dentro de éste 
période podria considerarse justificada y permitida sin limitaciôn alguna en virtud de tratarse 
simplemente de células humanas individuales pero que aùn no conforman un individuo, siendo este 
precisamente une de los puntos sobre los que debemos arribar a una serie de conclusiones que nos 
permitan entender, identificar y criticar sobre que exactamente recae. como obieto de orotecciôn de la 
norma. los tipos pénales de reciente creaciôn en el Ordenamiento oenal esoahol. respuesta que sôlo
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segunda, a partir de la implantaciôn, gestaciôn o anidaciôn, momento éste a partir del 
cual se puede hablar propiamente de embriôn, y la tercera a partir del période de la 
embriogénesis en la que ese embriôn alcanza la consideraciôn de feto y, probablemente 
después, neonato.
Es decir, si bien sera innegable que desde el momento de la fecundaciôn ha 
surgido una nueva realidad humana distinta de los progenitores, que se desarrolla en 
virtud de un dinamismo inmanente propio, cierto es también, dice Haring, que el 
problema esta en que una vida humana sôlo puede darse si existe una individuaiizaciôn 
compléta, por lo que, mientras exista esta posibilidad (de dividirse o de formar 
quimeras) el embriôn no es individuo y consecuentemente, para efectos juridicos, vida 
humanasoB.
Luego enfonces, desde esta perspectiva, la importancia de la anidaciôn es 
mayùscula pues détermina la singularidad bioiôgica del embriôn; de ahi que, como lo 
propone la c a d e n a ^ ^  podn'a decirse que desde la fecundaciôn hav vida y a partir de la 
anidaciôn hav vida humana^^Q. Es decir, el fenômeno de la individuaiizaciôn, que tiene 
lugar con la anidaciôn del ôvulo en el utero de la mujer a los 14 dias, es sehalado 
cienti'ficamente como el comienzo de la vida humana, aunque no es menos cierto, 
diria g a fo ,  que ningùn cientifico se negara en aceptar que a partir de la fecundaciôn
obtendremos una vez que determinemos a partir de cuando el derecho en Espaha reconoce o protege 
la vida humana.
508 No obstante, para BuSTOS Pueche  esta distinclôn de la fase embrionaria (y que en el 
derecho se traduce en la distinclôn entre un preembriôn, embriôn y feto con todas sus consecuenclas), 
no es sino un olvido de la naturaleza de las cosas y un regreso Inexplicable, a finales del siglo XX, a la 
teoria arlstotélica sobre la embriogénesis que consideraba que en el proceso embrionario se sucedian 
Importantes mutaclones cualltativas, lo que desde un punto de vista cientifico es Impresentable pues el 
principle de no varlaclôn de la Identldad bioiôgica résulta Indiscutible en el estado actual de la clencla 
bioiôgica, segùn el cual la especie se conserva durante la embriogénesis, “de suerte que el embriôn 
desde ei primer momento de su existencla no puede ser otra cosa distinta de la que es nueve meses o 
nueve afios después; un ser vivo perteneclente a la especie humana”, careclendo de sentido 
establecer fases en la significaclôn de las mutaclones esenclales o cualltativas del embriôn. Ver; 
Bu sto s  Pu e c h e , Jo sé  En r iq u e : “El derecho espahol ante las nuevas técnicas genéticas”. La Ley, 
1992, pâg. 923.
509 Lacadena  Calero , Juan Ram ô n : “Status del embriôn previo a su Implantaciôn, La vida 
humana: origen y desarroiio. Reflexiones bioéticas de cientificos y moralistes”, Universidad Pontificla 
Comlllas,1989.
510 En el mIsmo sentido; T rias Ro c a , Encarna : “The perplexities of Law, MIsterles of 
Embrlos”, Revista de derecho y genoma humano, 1/1994, pâg. 130, para quien no hay disputa a nivel 
biolôgico que la vida existe antes de la Implantaciôn del embriôn; BÙLOW V. Detlev: “Problèmes 
Juridicos y Eticos de la Medicine del Transplante”, ob cit, pâg. 236, para quien la vida humana 
comienza con la fecundaciôn, debléndose protegerse desde el comienzo aunque difirlendo, tan sôlo, 
los criterios en cuanto a la medida y amplltud de dIcha protecciôn.
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surge una realidad nueva y distinta - el cigoto - con una potencialidad propia y 
autonomia genetically
Diametralmente opuesta a esta argumentacion basada en el criterio de la 
anidaciôn se manifiesta VILA CORO b a r ra c h in a ,  m a ria  d o lo r e s ,  para quien la refutaciôn 
al argumente es evidente.
El embriôn que no vaya a dividirse sera indiscutiblemente ùnico desde el primer 
momento, sin razôn para que se limiten sus derechos, pues no se sabra lo que puede 
sucederle hasta transcurridos 14 dias en que se haya comprobado experimentalmente 
que sigue siendo uno^^  ^ “No afecta a su existencia nuestro conocimiento de la 
situaciôn, no se puede involucrar un aspecto gnoseolôgico con uno ontolôgico....EI 
hecho de que vaya a dividirse en dos no significa que antes no fuera un individuo 
absolutamente uno”^^ ^
En otras palabras, dice la autora, la verdad cientifica esta invertida 
premeditadamente. En el caso de los gemelos monocigôticos, la individualidad si esta 
definida, lo que no se conoce es si se va a desdoblar en gemelos o va a continuar su 
proceso unitario. “La régla general es el individuo; la excepciôn, la réplica de si mismo
por escisiôn o partenogénesis"si4_
Las posiciones aludidas, en lo que al Derecho importa, exigen precisar que la 
cuestiôn es por tanto, se insiste, no tanto determinar el inicio y el final de la vida 
humana sino desde cuando y hasta donde debe existir protecciôn jurfdica^^^, es decir, 
resolver si el comienzo de la protecciôn juri'dico y juridico penal de la vida debe 
comenzar con la fecundaciôn o bien con posterioridad, cuando se produce la
511 G afo  Fer n â nd ez: Nuevas técnicas de reproduccién humana, ob cit, pâg. 43. En el mismo 
sentido T rias  Ro c a : “The Perplexities of Law. MIsterles of Embrlos”, ob cit, pâg. 130, y; Fernândez 
N ie to , M ar celo : “El derecho a la vida”, Revista General de Derecho, N® 504, aho 1986, pâg. 3679, 
quien también menciona que nadie puede poner en duda que ante el embrion estamos ante una vida 
humana.
512 Coincide con la opinion de vila Co r o , Sto rch  de Gracia y Asen c io , J.G: “Acerca de la 
naturaleza juridica del concebido no nacido” La Ley, junio de 1987, pâg. 3, pues en esos supuestos, 
anormales, no debe negarse la existencia de vida humana, sino la posibilidad de que exista mâs de una.
513 VILA CORO barrachina , MARIA DOLORES: “El comienzo de la vida humana”, Revista General 
de Derecho, N® 528,1988, pâg. 5796 Y 5797.
514 Ibidem, pâg. 5800.
515 En el mismo sentido G ô m ez  Pa vô n , P ilar: Tratamientos médicos: Su responsabilidad 
penal y  civil, Editorial Bosch, Barcelona, 1997, para quien al Derecho penal le interesa, no tanto 
conocer con exactitud a partir de qué momento existe vida humana, sino desde cuando esa realidad,
ataque a la misma, merece dicha protecciôn. V : ■ A
anidaciôn, conscientes que del acuerdo que se acoia obtendremos criterios (diverses) 
para deslindar los muchos suouestos que desde la ôotica oenal se oueden presenter en 
las técnicas de inoenieria genética. reproduccién asistida o en el aborto. lo que quiere 
decir para ro m e o  c a s a b o n a , no que el Derecho se somete a los resultados de las 
ciencias biomédicas, sino que, al corresponder a los especialistas suministrar los datos 
cientificos sobre una determinada realidad, al juriste corresponde valorar, de acuerdo 
con los métodos y propôsitos normativos que le son propios, dichos datos, ya que el 
Derecho pertenece al campo de las ciencias valorativas y puede, en funciôn de ello, 
establecer distintos grades de protecciôn a lo largo del proceso que constituye la vida 
humana.
Empero, si bien es claro que precisar o concretar cientificamente el momento del 
inicio de la vida es trascendente, pues a partir de ello el Derecho debe reconocer la 
protecciôn juridica real, es decir, aunque el legislador valoré una realidad y tenga 
facultades para establecer diferentes formas y métodos de proteccién^^s, no puede 
desvincularse de esa realidad. En este caso no résulta fâcil para el Derecho recoger o 
escoger dicha determinaciôn del momento en que biolôgicamente se da el inicio de la 
vida humana, pues la misma ciencia nos aporta datos que hay que tener présente sobre 
los fenômenos en el inicio del desarroiio embrionario descubiertos por las ciencias 
biomédicas y que provocan que el juriste cuente con dos posiciones, indudablemente 
cientificas y efectivamente diferentes.
Por tanto, la determinaciôn de cuando da inicio la vida, que si bien es cierto 
deben'a resolverse exclusivamente bajo parâmetros biolôgicos y cientificos, bien lo dice 
el profesor ro m e o  c a s a b o n a , terminera siendo resuelta a través de la introducciôn de 
criterios valorativos para acotar los biolôgicos, lo que significa que el juriste esta 
obligado a pronunciarse trente a esa o esas reaiidades biolôgicas, introduciendo 
juicios de valor, a fin de determinar cual debe ser, de entre esos dos momentos - 
fecundaciôn - anidaciôn - el momento mas conveniente para reconocer 
juridicamente dicha reaiidad bioiôgica como el inicio de la vida y, 
consecuentemente, el momento a partir del cual debe o no intervenir el Derecho (no 
sôlo penal) para protéger el o los bienes juridicos que consideremos entran en juego y 
que se encuentran incardinados y/o estrechamente vinculados al embriôn humano no 
anidado.
En otras palabras, a la luz de los actuales conocimientos cientificos, sôlo es 
posible admitir una diferenciaciôn entre las fases de la fecundaciôn y anidaciôn
516 Estableclendo, por ejemplo, diferentes penalidades para el delito de aborto u homicidio, 
leslones, etc.
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“poniendo en contacto araumentos bioloaicos - médicos v métodos juridicos de
interpretaci6n"5i7
Y dado que por el momento ya tenemos los datos cientificos, ahora nos falta 
encontrar los criterios juridicos de interpretacion para finalmente ponerlos en contacto y 
estar en aptitud de entender o reconocer, juridicamente, el instante o momento mas 
adecuado a partir del cual se ha determinado habrâ vida humana protegida por el 
Ordenamiento.
3. El inicio de la protecciôn juridica de ia vida en ei Ordenamiento jurfdico 
espanoi.
Como hemos podido observer, los nuevos y constantes avances en el area de 
las ciencias médicas han incidido de manera déterminante, ante el mayor y profundo 
conocimiento sobre las caracteristicas biolôgicas, fisiolôgicas y genéticas del no nacido, 
ha replantear el criterio tradicional que vinculaba el comienzo de la vida humana 
con el de la fecundaciôn del ôvulo o la concepciôn.
Debido a ello, para poder estar en aptitud de distinguir el momento a partir del 
cual y el porqué el Derecho en Espaha ha determinado, partiendo de los conocimientos 
cientificos aportados, el comienzo de protecciôn de la vida humana, es necesario en 
principio adentrarnos al estudio de la legislaciôn en su conjunto, esto es; del texte 
constitucional, de las normas administrativas y pénales, asi como de la incidencia que 
sobre esta cuestiôn se ha derivado del tratamiento del aborto y su despenalizaciôn, de 
cuyas conclusiones se desprenderan indudablemente premises, juridicas, sin las cuales 
imposible resultaria continuar con el desarroiio de este trabajo^i^.
El derecho a la vida cuenta con una protecciôn juridica amplia, dentro de la cual 
podemos destacar: En el piano constitucional, el articule 15 y todos los tratados o 
convenios internacionales de los que Espaha es parte y que pasan a ser norma 
fundamental o constitucional en los términos del articule 96.1®^ .^ En el piano 
infraconstitucional, la vida humana como bien juridico es protegida por el Côdigo Penal, 
el Côdigo Civil y la legislaciôn administrativa. Empecemos con el anâlisis del articule 15 
de la CE.
517 LÙTTGER H ans : Medicina y Derecho Penal, Editorial Edersa, Madrid, 1984, pâg. 49.
518 Cabe aciarar que por no corresponder al objetivo de nuestro trabajo, no asumiremos 
posiciôn alguna en relaciôn al tema del aborto, sino que simplemente retomaremos las premisas que 
se han derivado de su anâlisis, en relaciôn con la vida y el momento de su protecciôn.
519 Entre elles, la Declaraciôn Universal de los Derechos Humanos, El Pacte Internacional de 
Derechos politicos y civiles, El Convenio Europeo para la protecciôn de los derechos del hombre y las 
Libertades Fondamentales.
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3.1. El arti'culo 15 de la CE.
Dice el articule 15 de la CE:
‘Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral^ zo, sin que, en ningùn 
caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos dégradantes. Queda 
prohibida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes pénales militares 
de guerra”.
La cuestiôn que con mâs agudeza se plantea de la interpretaciôn del articule 15 
Censtitucienal es la de establecer el alcance de ese derecho a la vida, cencretade en el 
significade “todos”. Es decir, si dicho término incluye o no, ademâs de la vida de las 
personas (ya nacidas) la vida del concebido.
Un primer acercamiento a esta interrogate se puede encontrar en aquellas 
lectures del anteproyecto del actual articule 15 de la CE. En elles, podemos observer, y 
de ello derivar, un primer indicio que ayude a clarificarla ya que, segùn se observa, en 
principio se intenté sustituir el término ‘lodos” por el de “personas”, aunque finalmente el 
pleno del congreso regresô al texto originalmente propuesto^^y lo que significa que en la 
mente del legislador estaba la idea de reconocer la protecciôn del derecho a la vida a 
los seres humanos no nacidos^^z.
Para c u e r d a  r ie z ù , la discusiôn de si él término “todos” comprends al no nacido 
esta ya superada, pues todos incluye algo mâs que las personas, por tanto también al
520 Segùn opinion del profesor Ro m eo  Casabona , el reconocimiento al derecho a la vida 
establecido por el Constituyente espahol tiene un valor de simbolo pues, este derecho es inherente al 
ser humano y no necesita reconocimiento alguno; Se sobreentiende que sin el Derecho a la vida no es 
posible el ejerciclo de los demâs derechos individuales y por lo tanto, su menciôn expresa en el mâs 
alto nivel normative no fue (ni es) necesaria, sino que en realidad la inclusion del derecho a la vida en 
el texto constitucional obedece a dejar sentada la voluntad del Constituyente del range que se 
reconoce a éste derecho como derecho fundamental.
521 Sobre esto ver; Ro d r Ig u e z  Mo ur u llo : “Derecho a la vida”; Comentarios a la Constituciôn 
Espanola de 1978, ob cit, pâg. 270.
522 Bajo  Fer n â nd ez  se opone a esto ultimo y excluye al nasciturus del articule 15 pues no 
puede reconocérsele un derecho a quien no esta en condiciones de ejercerlo, citando como argumente 
la tesis del TC (sobre la que nos ocuparemos mâs adelante) que sostiene que el nasciturus no es el 
titular del derecho fundamental a la vida. Como contra argumente a esto ultime sostenido por Bajo 
Fe r n â n d ez , Po r te r o  Ga r c ia , Lu is : Problèmes juridicos actuales, (alcoholismo y  aborto) Malaga 1982, 
pâg. 31, sostiene que si bien es cierto que ese derecho no le es posible ejercitarlo a quien todavia no 
ha nacido, existe un derecho que si puede serlo y es justamente el derecho a la vida, en virtud de que 
tanto el feto como el embriôn constituyen cuando menos una forma de vida humana en desarroiio.
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concebido523 nq obstante, en contra de esta afirmaciôn se esgrime el argumente de 
que los demâs derechos fundamentales que la CE reconoce se refieren exclusivamente 
a personas y sôlo pueden ejercitarlo quienes ya han nacido, lo que obliga a entender 
que “todos” no significa otra cosa que “todas las personas” 2^4 pgro a pesar de ello, y a 
pesar de que el nasciturus no tiene capacidad para detentar derechos fundamentales, 
del precepto constitucional se deduce una norma objetiva que impide al Estado 
permanecer impasible ante el hecho de que se mate al nasciturus, y por lo tanto, 
entendido asi, la vida del concebido es un bien juridico que la Constituciôn reconoce y 
obliga a protéger juridicamente^^s.
Por su parte, g ô m e z p a vô n  sostiene que el articulo 15 es susceptible de varias 
interpretaciones y cualquiera de ellas requiere de una previa decisiôn del interprète, 
siendo exigible ùnicamente en que la soluciôn pueda derivarse del Ordenamiento 
juridico, ya que al concluirse que el articulo 15 protege la vida humana y que eso es lo 
que significa la frase “todos tienen derecho”, tiene que aceptarse que de dicha 
protecciôn dimanan dos deberes para el Estado y que son el respetar y protéger la 
vida^ ^G entendiendo esta en un sentido naturalistico como realidad bio-fisiolôgica^^^, de
523 En el mismo sentido para G u a l u r t  de V iada , citado por Gô m ez  Pa v ô n , ob cit, pâg. 217, la 
equiparaciôn del término “todos” del articule 15 de la Constituciôn, con “todas las personas”, no es 
razôn suficiente para excluir al nasciturus, pues ya que la ubicaciôn sistemâtica de los delitos de 
aborto en el Derecho Penal hace llegar a la conclusiôn contraria.
524 CfR; G im bernat O r d e ig , En r iq u e : “Constituciôn y aborto”, en; La despenalizaciôn de! 
aborto, Barcelona, 1983, pâg. 83, para quien el termine “todos” como sinônimo de todas las personas, 
impide extenderlo al nasciturus ya que la persona es aquella ya nacida de acuerdo con los articules 29 
y 30 del CC, considerando obvie que el articulo 15, al figurar dentro de este titulo I, se esta refiriendo 
también a un derecho de la persona, y que es ella por censiguiente, y no el feto a quien se extiende la 
protecciôn constitucional que le garantiza el Derecho a la vida.
525 De esa opiniôn A lzaga , 0 ; citado por Ro d r ig u e z  Mo ur u llo , ob cit, pâg. 276.
526 Asi, RODRiGUEZ MOURULLO: Derecho a la vida, ob cit, pâg. 271. En sentido similar, Ro m eo  
Casa b o n a : El Derecho y  la Bioética Ante los Limites de la Vida Humana, ob cit, pâg. 70 y ss, afirma 
que tanto éste como todos los demâs articules de la Constituciôn deben apuntar en una doble 
direcciôn de modo tal que, las constituciones y sus derechos no sôlo constituyan los limites del poder 
del Estado trente al particular, ocupândose de las relaciones Individuo - Estado, sino que estes 
derechos fundamentales o constitucionales sirvan de base para establecer también los parâmetros en 
las relaciones entre los particulares. Asi, tanto el individuo como el Estado son sujetos actives y 
pasivos de los derechos constitucionales, pasândose de un derecho concebido como la simple norma 
de organizaciôn de los poderes de Estado, a un derecho Constitucional generador de derechos 
fundamentales y de obligaciones que se presentan en una doble dimensiôn; por un lado, entendidos 
como el conjunto de valores objetivos positivizados de la comunidad (institucional o normativa) y, por 
el otro, como auténticos derechos subjetivos que garantizan las situaciones y actuaciones individuales, 
lo que le lleva a concluir que el derecho fundamental a la vida contiene tanto el reconocimiento de un 
derecho subjetivo (capacidad de ser titular de un derecho) y la identificaciôn de un bien juridico
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manera que si se reconoce la vida en formaciôn como bien juridico protegido en el delito 
de aborto debe concluirse que dicfio objeto de protecciôn lo es a nivel constitucional a 
través del articulo 15 de la CE.
Es decir, el entresijo de si el articulo 15 de la CE abarca o considéra al 
nasciturus empieza por despejarse (o enredarse) a través de las consecuenclas 
juridicas de la prâctica y del proceso de despenalizaciôn del aborto llevado en 
Espaha^zB, y que implicô tener que resolver el tipo de interés que se lesiona cuando éste 
se lleva a cabo, es decir, si se lesiona uno de tipo autônomo, personal o si se lesiona 
uno de tipo social o colectivo.
Las respuestas a dichas interrogantes han tenido una fuerte y determinants 
influencia en el Derecho espahol como consecuencia de la sentencia dictada por el TC 
cuando resolviô la inconstitucionalidad planteada por el Grupo Popular del Congreso de 
los Diputados en contra del Proyecto de Ley de Despenalizaciôn parcial del aborto.
En efecto, como sabemos bien, por lo que se refiere al aborto el Ordenamiento 
penal espahol se corresponde con el denominado sistema de las Indicaciones que 
excluye la punibilidad de la mujer embarazada trente a los supuestos precisados en el 
propio Ordenamiento y que suponen o permiten caracterizarlo como una “soluciôn 
legal de diverses conflictos de intereses”529 que implica ponderar entre el interés o 
los intereses de la mujer que se consideran prépondérantes trente al interés que se 
estime représenta el fruto de la concepciôn.
De esta manera, por ejemplo, considerar el aborto terapéutico como un supuesto 
de estado de necesidad^^odonde la ùnica forma de salvar la vida de la mujer es la 
destrucciôn del feto, lleva invariablemente a la ponderaciôn y determinaciôn de los 
intereses en juego o en conflicto, v cuva identificaciôn es ouizâ el quid de la cuestiôn.
protegido constitucionaimente y que por lo tanto el respeto a la vida y el deber de ese respeto (en este 
doble marco constitucional), vincula no sôlo al Estado, sino a los particulares.
527 GÔMEZ Pa vô n : Tratamientos Médicos: Su responsabilidad penal y  civil, ob cit, pâg. 220.
528 Sobre el desarroiio de este proceso despenalizador del delito de aborto, ver; H iguera  
G uim er â , Juan  Felipe: “El proceso de despenalizaciôn del aborto”, en Actualidad Penal No 35, 29 de 
septiembre - 5 de octubre de 1997. Editorial La Ley Actualidad S.A. pâg., 765 - 810.
529 As i; La u renzo  Co pello , Pa tr ic ia : El aborto no punible. Editorial Bosch, 1990, pâg. 4.
539 As i; Bajo  Fer n â n d ez , M ig u el: Manual de Derecho penal. Parte Especial, Centro de 
Estudios Ramôn Areces, 1986, pâg. 113 y ss; Huerta  To lc id o : “Criterios para la reforma del delito de 
aborto”, en La despenalizaciôn del aborto. Editor Santiago Mir, Servicios de Publicaciones de la 
Universidad Autônoma de Barcelona, 1983, pâg. 10, para quienes el precepto destipificador del delito 
de aborto, en sus très hipôtesis, constituyen supuestos de estado de necesidad especialmente 
regulados.
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pues si se afirma que lo que se lesiona es un interés autonome, (la vida en formaciôn) 
dicha conclusiôn nos llevarâ a afirmar que la CE protege juridicamente la vida del 
nasciturus por lo que tendnamos que resolver, finalmente, hasta donde llegan los limites 
(constitucionales) de dicha protecciôn.
Para la u r e n z o  c o p e l lo ,  determinar los intereses del lado de la mujer no 
présenta ni plantea conflicto (vida, salud, libertad e intimidad) a diferencia del que si se 
présenta cuando se trata de precisar los intereses sobre el otro lado de ella. Por ello, “el 
bien juridico protegido en los delitos de aborto, dista de ser una cuestiôn resuelta por la 
doctrina, pudiendo sehalarse, el interés demogrâfico del Estado, la esperanza de vida^ i^ 
como valor socio c u ltu ra P ^ z  vida e integridad fisica de la mujer, su derecho a la 
autodeterminaciôn, la vida en f o r m a c iô n . . .
Asi, mientras que en el aborto terapéutico la destrucciôn de la vida del embriôn o 
del feto (vida en formaciôn) se enfrenta con un interés, valor o derecho de la misma 
naturaleza^s^, (la vida de la mujer) y que permite justificarlo, en defense del mâximo y 
primigenio bien juridico del que surgen todos los demâs - la vida - ya sea que lo 
consideremos como una eximente de responsabilidad fundada en un estado de 
necesidad o inclusive, introduciendo el “principio del agresor”, como una légitima
531 As i; Huerta  To lc id o , Susana : Aborto con resultado de muerte o lesiones graves, Madrid, 
1977, pâg. 19yss .
532 Lau renzo  Co pello  afirma que los dos primeros intereses, es decir, el interés demogrâfico 
del Estado y la esperanza de vida como valor socio cultural, no son bienes juridicos reconocidos como 
derechos fundamentales y que por lo tanto, deben primar los derechos de la mujer que si tiene ese 
reconocimiento, concluyendo entonces que si el bien juridico es la vida en formaciôn, la soluciôn 
pasarâ por el alcance del articulo 15 de la CE.
533 GÔMEZ Pa v ô n : Tratamientos médicos: Su responsabilidad penal y civil, ob cit, pâg. 216 y
217.
534 Opina diferente a r ro y o  za p a te ro  quien sostiene que la protecciôn de la vida del feto no 
procédé de! articulo 15 sino del articulo 39.2, ambos de la CE, reconociéndosele a la madré, en cuanto 
portadora de una vida, de los derechos a la integridad corporal, salud y libertad y “sobre esta base la 
vida del nasciturus adquiere garantfas absolutas trente a ataques del Estado y de terceros pero no asi 
de la mujer, de la cual derivan taies garanties” Cfr; A rro y o  Z ap a te ro , Luis: “Prohibiciôn de aborto y 
Constituciôn”, Revista de la Facultad de Derecho, monogrâfico 3, 1980, pâg. 209. No obstante, debe 
destacarse que asi entendido, sôlo el aborto no consentido séria inconstitucional y constitutive de un 
delito contra la madré, pues atentaria contra su libertad, el libre desarroiio de la personalidad, su 
intimidad, etc, convirtiéndose asi ei nasciturus en un bien de libre disposiciôn por parte de la 
mujer embarazada y que implicaria que cualquier intente de tipificaciôn del aborto con el 
consentimiento de la madré séria injustificable, lo que, afortunadamente aùn, no es juridicamente 
admisible.
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defensa de la madré ejercida en contra de quien atenta contra la suya^^s, en el aborto 
ético y eugenésico el interés entre la vida en formaciôn se enfrenta con otros de distinta 
naturaleza, (la libertad, la dignidad, la intimidad), por lo que, ya sea que décidâmes 
considerario como una causa de justificaciôn o bien como una causa de inculpabilidad 
(no exigibilidad de otra conducta^), sin duda que la cuestiôn ha girado y girarà en 
torno a si es 0 no légitime establecer un limite al derecho fundamental a la vida (en 
formaciôn) cuando el o los derechos fundamentales que constituyen el interés o 
conflicto son otros que ia vida misma^ ^^ .
3.2. La STC 53/1985 de 11 de abril.
Ahora bien, por lo que se refiere a la doctrina constitucional espanola, ésta se 
pronunciô sobre estos temas y sentô sus criterios a través de la STC de11 de abril 
de1985, misma que, en lo que aqui interesa, sehalô: « la vida del nasciturus, en cuanto 
éste encarna un valor fundamental - la vida humana - aarantizado par el articule 15 de 
la Constituciôn. constituve un bien iun'dico cuva protecciôn encuentra en dicho precepto 
fundamento constitucional» .  considerando el TC que si bien el nasciturus no es titular 
del derecho a la v id^^ . su vida si constituve un derecho fundamentah^^ : que la
535 Principio utilizado por MoisÉS Maim o n id es  quien vio en ello el fundamento para explicar 
porque en el marco legal del judafsmo (la Torah), desde hace ya milenios, no se encuentra prohibido 
sino positivamente permitido y exioido el aborto en caso de que la vida de la mujer corra riesgo por el 
embarazo.
536 Asi la STC 53/1985 de 11 de abril.
537 Evidentemente que tanto para el TCE como para la inmensa mayoria de la doctrina, el 
conflicto entre el grupo de intereses y derechos fundamentales que entran en conflicto en las hipôtesis 
del aborto ético y el aborto eugenésico (la libertad de la mujer, la dignidad, la intimidad, etc) debe 
resolverse en favor de esos intereses de la mujer, ponderaciôn, dice Gômez Pavôn, que no debe 
realizarse atendiendo sôlo al bien juridico (vida en formaciôn) sino a la situaciôn compléta. En contra 
de esta opiniôn C liva , A. De La, en; “^Nasciturus o moriturus? Panorama juridico sobre la vida 
humana en Espaha”, ob cit, pâg. 85, quien estima que el aborto no penalizado significa que el 
Derecho positive estima existentes valores superiores a la vida humana, considerando al aborto 
no penalizado una involuciôn juridica o una subversiôn regresiva del Derecho que trae como 
consecuencia que la muerte deje de ser un hecho juridico para ser un acto juridico. En similar sentido, 
para E ser los supuestos despenalizadores del aborto, si bien atienden a razones humanitarias 
comprensibles, convierten a la vida en gestaciôn en un valor susceptible de ser ponderado e incluse 
desplazado por intereses materiales, anteponiendo la calidad de la vida a la existencia de la misma, 
terminando convertida la tan denotada pretensiôn de protecciôn del embriôn, en los hechos, en 
excepciôn, pues al permitirse destruir la vida para seguridad de otros bienes juridicos, ésta (la vida) se 
convierte en objeto ponderable. Cfr; Eser, Albin: “Entre la santidad y la calidad de la vida. Sobre las 
transformaciones en la protecciôn juridico penal de la vida”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias 
Pénales, Serie I, N® 3, Tomo XXXVII, Fascfculo III, septiembre - diciembre, 1984, pâg. 764 y ss.
538 A diferencia de lo que estableciô el TC Alemân, que considéra que la titularidad del 
Derecho a la vida es del concebido y de nadie mâs
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relevancia del proceso vital « e s  un devenir, un proceso que comienza con la gestaciôn 
en el curso de la cual una realidad bioiôgica va tomando corpôrea y sensitivamente 
configuraciôn humana y que termina con la muerte»; que es un continue sometido por 
efectos del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza somâtica y psiquica; que la 
gestaciôn genera una realidad distinta de la madré (un tertium existencialmente distinto 
de la madré) aunque alojado en el seno de esta y que dentro de ese proceso, partiendo 
de que la vida es una realidad desde el inicio de la gestaciôn, en la que tiene especial 
relevancia el nacimiento. v antes de él. el momento a partir del cual el nasciturus es va 
susceptible de vida indeoendiente.
Antes de analizar el contenido de la resoluciôn, derivado del criterio 
constitucional citado, podemos sintetizar que para el TC, el reconocimiento del derecho 
a la vida se apoya en el articulo 15 de la CE, y de cuya interpretaciôn doctrinal se 
pueden enunciar los criterios que son posible extraer:
a) El nasciturus no es titular del derecho a la v ida^, pero si es un bien 
juridicamente protegido^L
b) Del proceso continuo que es la vida y que comienza en la gestaciôn y acaba 
con la muerte, son momentos especialmente relevantes, a juicio del TC; el
539 Otra sentencia anterior, STC 85/1984 de 27 de junio declarô que no hay inconveniente en 
reconocer que segùn el articulo 15 CE la vida humana en formaciôn es un bien que 
Constitucionaimente merece protecciôn.
549 Para Sà n ch ez  Ezn a r r ia g a : Procreaciôn Asistida y Derechos Fundamentales, ob cit, pâg. 
110 y 111, negar la titularidad del derecho a la vida al embriôn o nasciturus es considerar que el 
embriôn no es persona y por lo tanto no es sujeto de derechos. No obstante, tal y como el propio 
Tribunal lo declarô, el hecho de que no sea persona y que carezca de personalidad juridica, no 
convierte al preembriôn, embriôn o feto humano en una cosa carente de toda consideraciôn.
541 C uerda  R ie zu , An to n io , en: “Comentario a la Sentencia 53/1985 de 11 de abril. Sobre el 
Recurso de Inconstitucionalidad del Proyecto de Ley Orgânica que Introduce en el Côdigo Penal el 
articule 417 bis (Despenalizaciôn Parcial del Aborto)", Cuadernos de Politica Criminal, H- 28, 1986, 
pâg. 248, considéra la resoluciôn como una sentencia “altamente politica y con una fundamentaciôn 
sorprendente a la vista de la evoluciôn de la jurisprudencia constitucional”, y califica ésta 
argumentaciôn en particular (la no titularidad del derecho a la vida, pero si un bien juridico protegido) 
como sumamente débil y que “hace agua por todos lados”, ya que si se parte de que los derechos 
fundamentales dan base a un sistema de valores, y se entiende que el feto no es titular del derecho a 
la vida, pero si un bien juridico con fundamento en el articulo 15 de la CE, ^quién es entonces el titular 
de ese bien juridico reconocido? Es decir, ^cômo un no titular del derecho a la vida tiene a su vez 
derecho a ella?.
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nacimiento y el momento en que el nasciturus sea capaz de vida
independiente^2 y-
c ) La sentencia no distingue las fases de preembriôn, embriôn y feto por los que 
atraviesa el ôvulo fecundado hasta el nacimiento^^ y que son relevantes en 
las nuevas formas de procreaciôn asistida humana^.
Asi, el TC a nuestro juicio, e independientemente de lo mucho que se haya 
hablado y pueda decirse de ésta sentencia, ha complicado cualquier intente de 
reflexiôn, pues, en sintesis, en lugar de concretarse a senalar que para efectos de la 
tipificaciôn o no del delito de aborto, al margen de la permisibilidad de las indicaciones, 
sôlo ocurre una interrupciôn del embarazo una vez producida la nidaciôn del ôvulo 
fecundado en el utero materne, lo cual no détermina nada acerca del comienzo de la 
vida humana. sino que simplemente sehala el momento en que empieza la 
protecciôn penal del feto^ s^, afirmô, basândose en distintos argumentes biolôgico 
cientificos, que la vida humana es un proceso que comienza con la gestaciôn, sin 
indicar ademâs, cuândo o a qué se refiere con ello.
Sobre esto ultime, una primera linea de elucidaciôn es la sostenida por 
RODRIGUEZ MORULLO el cual observa una diferencia entre gestaciôn y concepciôn, por lo 
que es de la opiniôn de que el TC se refiriô al fenômeno de la gestaciôn como el
542 Para el TC, el nasciturus es susceptible de vida independiente cuando adquiere 
individualidad humana, evento que ocurre a los 14 dias cuando el cigoto no puede ya dividirse o 
formar quimeras.
543 Lo que es perfectamente comprensible si no olvidamos que el contexte en que la sentencia 
fue dictada se refiere al aborto, de manera que el TC ni siquiera considéré en esta resoluciôn (ni tuvo 
porque hacerlo) las cuestiones relacionadas con el inicio y protecciôn de la vida cuando esta se generase 
a partir de una técnica asistida que requiriese funcionar gametos humanos fuera del utero materno.
544 En Espaha, el concepto y distinclôn entre un preembriôn, que se corresponde a la fase 
inicial de la organogenesis, entendido como el grupo de células résultantes de la divisiôn progresiva 
del ôvulo desde que es fecundado hasta 14 dias después cuando se produce la anidaciôn; un embriôn, 
entendido como la fase de desarroiio embrionario que continua la anterior y que marca el incremento 
de la formaciôn de los ôrganos humanos (organogénesis) cuya duraciôn es de diez a doce semanas y; 
feto entendido como el embriôn con los ôrganos formados, esté dado, no por la Ley (35/1988) sino por 
su Exposiciôn de Motives, la cual distingue entre preembriôn (0-14 dias) embriôn (anidaciôn dia 14-12 
semanas) y feto (12 semanas - parte), siendo ello la piedra angular de ésta Ley asi como de la Ley 
42/1988, en virtud de que la distinclôn en si mismo implica y acarrea toda una serie de consecuenclas 
prâcticas, pues sobre una misma realidad, (el embriôn) se abren, a través de esa distinclôn, todo un 
abanico de pesibilidades manipuladoras e inclusive destructoras (embriones residuales) que resultan 
prohibidas cuando se realicen sobre la misma realidad a la que se le define de manera distinta.
545 Asi lo entiende Kau fm a n n , Ar th u r : ^Relativizaciôn de la protecciôn juridica de la vida?, ob 
cit, pâg. 44.
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momento en el que tiene lugar la anidaciôn del embriôn en el utero materno, ello en 
atenciôn a que los criterios de la medicina contemporânea sehalan que hasta ese 
momento da inicio el proceso, precisamente, de gestaciôn o de embarazo^^.
Asi, entre los argumentos cientificos considerados para sostener que para el TC 
la vida es un bien constitucionaimente protegido desde que esta existe, esto es, 
con la gestaciôn. partiendo de que la protecciôn juridica de la vida debe comenzar, 
precisamente, hasta el momento de la anidaciôn, se encuentra el aportado por la 
evidencia cientifica que indica que debe tenerse en cuenta que la fecundaciôn puede 
dar como resultado no un embriôn humano, sino un tumor, y que aùn bajo 
circunstancias normales, la fecundaciôn no produce un individuo sino una masa celular 
que finalmente se divide en dos componentes principales: el embrioblasto^^^ y el 
trofoblasto^. El embrioblasto se convierte en el feto y el trofoblasto se convierte en las 
membranas extraembriônicas. Estas derivaciones trofoblâsticas estân vivas, son 
humanas y tienen la misma composiciôn genética que el feto y son expulsadas durante 
el nacimiento, lo cual no les convierte en especial objeto de protecciôn.
Asi mismo, cabe decir que entre la fecundaciôn y la anidaciôn el 50 % de los 
huevos fecundados son abortados espontâneamente antes de la anidaciôn, 
(aproximadamente 18% durante la primera semana y el 32% durante la segunda) lo que 
représenta un 80% de los abortos naturales o espontâneos^^ y que supone la 
precariedad en que se desenvuelve el embriôn en etapas anteriores a la anidaciôn^so, g 
segùn ro m e o  c a s a b o n a , que indican una muestra de la inestabilidad y de la 
indiferenciaciôn e insuficiencia genética del cigoto, lo que constituye una autoselecciôn
546 RODRiGUEZ Mo ur u llo , Go nzalo : “El derecho a la vida y a la integridad. Prohibiciôn de ia 
tortura, Poder Judicial, N® Especial 1, pâg. 38 y ss. Ro m eo  Casabona : El Derecho y la Bioética Anfe 
los Limites de la Vida Humana, ob cit, pâg. 151 y 153, aunque reconoce lo ambiguo del término 
“gestaciôn” y ei problema derivado de ia indeterminaciôn del momento en que ello ocurre, sigue a éste 
autor y también reconduce ia gestaciôn ai période de ia anidaciôn.
547 Componente celular del blastocisto que darâ lugar ai embriôn.
546 Capa celular extema del blastocisto que darâ lugar a la placenta.
549 Dates aportados por Hertig  en; The Overall Problem in Man, San Francisco, 1971, y 
citados por U c adena  Ca ler o : La naturaleza genética del hombre: Consideraciones en torno at aborto, 
ob cit, pâg. 43. En contra de la argumentaciôn desprendida de los datos aportados por U cadena , ver; 
Abel , Fr a n c esc : “Aspectos Éticos de la Tecnologia de la Reproduccién Asistida”, en Ingenierîa 
Genética y Reproduccién Asistida, Editer Marine Santos, Madrid, 1989, pâg. 179, para quien la 
inestabilidad bioiôgica del embriôn no es razôn suficiente para abandonar el principio “religiose” del 
comienzo de la vida.
559 Ademâs de ello, algunas opiniones cientificas puntualizan que un 15% de los implantados 
no son viables y de los restantes un 10% de embarazos son dobles, lo que significa que un 90% de los 
embriones y embarazos no produce un ser vivo.
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bioiôgica que hace preferible esperar para inlciar la protecciôn penal en el final de 
la a n id a c iô n ^ s i pues hasta entonces “no existe objeto material en el que se exprese 
con toda nitidez el bien juridico vida^ ^sz.
De ahf, segùn los que se afilian a esta posiciôn, que las consideraciones 
axiolôgicas han permitido concluir que el Derecho debe Inlciar la protecciôn de la 
vida humana a partir del momento en que se halla definida en su fase embrionaria^^s 
Por ello, hasta el momento en que concluye la anldaclôn^s  ^ no debe iniciarse la 
protecciôn juridica de la vida humana puesto que es a partir de entonces cuando se 
habla de la existencia del embarazo o de la gestaciôn^ss, encontrando en esto algunos 
autores razones que les facultan para senalar el inicio del comienzo de la vida humana 
en la anidaciôn, tanto desde la perspectiva bioiôgica cuanto desde la juridica^^®.
De cualquier forma, no obstante que el TC considerô que si bien esta protecciôn 
Constitucional implica para el Estado la obligaciôn de abstenerse de interrumpir u 
obstaculizar el proceso natural de la gestaciôn, asi como para establecer un sistema 
legal que suponga una protecciôn efectiva de la vida, dice el TC, dicha protecciôn no 
ha de ser absolute sino que puede y debe estar sujeta a limitaciones en aquellos
551 También para Valle M uniz  y Go nzalez  Go n za lez , los argumentes esgrimidos en favor del 
criterio de la anidaciôn son de indole politico criminal o de oportunidad, entendiendo por ello, que 
aunque la vida humana antes y después de la anidaciôn es susceptible de idéntica valoraciôn por el 
Ordenamiento juridico, la “retirada del Derecho penal obedece a la impractibilidad de la intervenciôn”. 
Cfr; Valle M u n iz , Jo sé  Ma n u e l , Go nzalez Go n za lez , Ma r is e : “ Utilizaciôn abusiva de técnicas 
genéticas y Derecho pénal”, Poder Judicial N® 26, pâg. 122.
552 Ro m eo  Casabona : El Derecho y la Bioética Ante los Limites de la Vida Humana, ob cit, 
pâg. 150.
553 En opiniôn de paulina  silva , si bien es evidente y relativamente correcte que en la lectura 
de la STC 53/1985 sus relatores se han referido a consideraciones cientificas (individualidad, 
indivisibilidad, potencialidad) como argumentos definitives a la hora de precisar el âmbito del derecho 
fundamental a la vida, no es menos evidente que son criterios de los cuales se abusa, dado que los 
hechos cientificos no pueden por si soles ofrecer una respuesta sobre el debate acerca del estatuto 
del no nacido. Cfr; S ilva Sa lc ed o : La protecciôn penal del embriôn preimplantatorio humano, ob cit, 
pâg. 268 y ss.
554 Ver; Ro m eo  Casabona , Carlos  Ma r ia : “La utilizaciôn de embriones y fetos humanos con 
fines de investigaciôn genética u otros fines no terapéuticos” Eguzkilore, Numéro 5 Extraordinario, San 
Sebastiân, diciembre 1992, pâg. 155.
555 Ro m eo  Casabona: El Derecho y  la Bioética Ante los Limites de la Vida Humana, ob cit, 
pâg. 151.
556 Asi; Gô m ez  Pa v ô n , para quien parece preferible, después de considerar la relevancia de la 
libertad de la mujer y los conflictos de intereses que se presentan, asi como por razones de practicidad 
y eficacia del Ordenamiento penal senalar el comienzo de la protecciôn juridica con la culminaciôn de 
la anidaciôn.
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supuestos en los que se contraponen derechos fundamentales de la mujer a la 
vida del feto.
Es decir, el problema juridico que aqui se plantea, como lo menciona m unoz  
CONDE, es porqué algunos consideran que el interés prépondérante es, en todo caso, la 
vida del feto, de manera tal que los intereses de la mujer se subordinan a la vida de 
éste, mientras otros consideran que por el contrario, el interés de la mujer gestante 
debe prevalecer de forma tal que los intereses del feto queden subordinados a los de la 
madre^sy siendo en este ultimo sentido en que el Ordenamiento en Espaha finalmente 
se incliné, pues para el TC, la vida del nasciturus debe ceder ante otros derechos de la
»558
3.3. c^s la vida del preembriôn humano un bien jurfdico protegido? 
Estatuto jurfdico.
Independientemente de las consecuenclas que en el terreno del aborto genere, 
aceptar o coincidir con el TC, en que el embriôn o feto no es titular del derecho 
fundamental a la vida, sino sôlo un bien juridico protegido^^^, lo importante a propôsito 
de este trabajo - extrapolando dicha sentencia a nuestro tôpico - es que si se infiere que 
el TC declarô que hay vida humana a partir de la gestaciôn, Interpretando por ella 
a la anidaciônSGo, (conclusiôn que réitérâmes se apoya en consideraciones cientificas 
taies como la individualidad - indivisibilidad - potencialidad -) y que por ello considéra
557 M unoz  Co n d e , Fr a n c isc o : Derecho Penal, Parte Especial, 9- Ediciôn, Tirant lo Blanch, 
Valencia, 1993, pâg, 82.
558 Por ello, la doctrina considéra que el sistema de las indicaciones ofrece una soluciôn al 
ponderar los bienes en conflicto a través de los principios de proporcionalidad, equilibrio y 
racionalidad, pues con éste se reconoce la existencia de un interés juridico del feto - la vida - y por 
otro, la no punibilidad del aborto en las especificas indicaciones légales.
559 Lo que significa admitir que cuando la vida del feto se contrapone con un derecho de la 
madré (no sôlo la vida de ésta), éste o estos ùltimos prevalecerân de manera tal que el aborto sôlo 
serâ punible (ante el no reconocimiento del derecho a la vida del nasciturus) cuando con él se lesionen 
derechos fundamentales de la madré, taies como la integridad, la libertad, la intimidad, el derecho a 
fundar una familia etc, y que lleva a concluir que el hecho de que la vida del nasciturus sea un bien 
juridico constitucionaimente protegido (a partir del decimocuarto dfa aunque no sea titular el mismo 
nasciturus), no obsta para que su protecciôn sea distinta.
580 No obstante, dado lo complejo y problemâtico que en la prâctica résulta determinar el 
momento en que se ha producido cada uno de esos instantes dentro del ùtero de la mujer, todavia una 
parte de la doctrina Espanola se muestra en favor de inlciar la protecciôn juridica del feto en el delito 
de aborto desde la misma fecundaciôn, (Serrano  Gô m e z , A lfo n so : Derecho Pénal Espahol, Parte 
Especial, 2- Ediciôn, Editorial Dykinson, Madrid, 1997, pâg. 69) mientras que por el otro lado, la 
mayoria, (Ro m eo  Casabona , La u r e n zo  Co pello , Ro d r ig u e z  Ra m o s , etc) en consonancia con la 
doctrina constitucional y la Ley Alemana, se pronuncian en el sentido de que la protecciôn penal en el 
delito de aborto debe iniciarse sôlo a partir del momento de la anidaciôn.
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esa vida humana “dependiente” (individualizada) como objeto tutelado juridicamente por 
la norma constitucional, parece que entre la fecundaciôn y la anidaciôn habria un visible 
vacio de protecciôn, pues si no es iurfdicamente oroteaida la vida del embriôn hasta en 
tanto la anidaciôn no ocurre^l  antes de ese momento, pudiera pensarse que es valido 
realizar cualquier acciôn o conducta sobre un embriôn sobre el que aùn no recae 
protecciôn jurfdica^^^.
Empero, si asi lo entendiésemos, apreciariamos en el marco legal espahol - 
sobre el que mâs adelante ahondaremos - un cùmulo de supuestas contradicciones 
normativas, pues por ejemplo, se limita y restringe la investigaciôn y experimentaciôn 
con todo aquel embriôn que haya sido generado fuera del ùtero y todavia no anidado, 
aùn y cuando desde esta primera perspectiva constitucional no es ni bioiôgica ni 
juridicamente vida humana protegida.
Es decir, si bajo esta lectura de la STC habria que entender que la vida en 
formaciôn, cuya existencia sôlo se reconoce a partir de un cierto perfodo (anidaciôn), no 
es lo que se protege en el embriôn humano no anidado extracorpôreo, la regulaciôn y 
limitaciôn normativa de ciertas conductas que sobre él se proyectan parecerian ser 
ciertamente contradictorias^^s.
Sin embargo, partiendo de esa postura y del hecho indudable de que dentro del 
Ordenamiento espahol existen normas administrativas y tipos pénales que estân 
referidos y que comprenden especi'ficamente aquella realidad (el embriôn extracorpôreo 
antes de los 14 dias) no considerado aùn como vida humana, supondria concluir que el 
Derecho otorga, trente a una serie de conductas consideradas ilicitas, una protecciôn 
juridica al embriôn humano no anidado extracorpôreo que no podria estimarse derivada
561 Asi; Panta leo n , Fer n a n d o : “Técnicas de Reproduccién Asistida y Constituciôn, ob cit, 
pâg. 137, para quien antes de! momento de la gestaciôn, el preembriôn ni es titular del derecho a la 
vida, ni es un bien juridicamente protegido por la Constituciôn. Es decir, para el autor, gestaciôn es 
sinônimo de anidaciôn.
562 Conclusiôn que sôlo séria parcialmente vâlida en la medida en la que nos estemos 
refiriendo al embriôn no anidado del que se ocupô la STC 53/1985, el generado in ùtero, y no en todos 
los supuestos. Por lo tanto, como iremos observando, extrapolar sin mâs ésta STC a nuestro tôpico 
podria llevar errôneamente a asumir que también cualquier acciôn que se realice sobre todo aquel 
embriôn in vitro, aparentemente no amoarado o orotecido en cuanto tal como bien iurfdico del articulo 
15 CE - al no ser protegido como vida humana hasta en tanto no se implante en el ùtero de una mujer 
y de comienzo la gestaciôn, (lo que ya lo excluye del âmbito de protecciôn en la tipicidad de la 
tentativa del aborto, el aborto mismo o las lesiones al feto) - carecerfa de trascendencia juridica, ya 
sea penal o bien administrativa.
563 Para el profesor Ro m eo  C asabona , en realidad no existe contradicciôn alguna si se perfila 
correctamente el bien juridico a protéger. Cfr; Ro m eo  Casabona : El Derecho y la Bioética Ante los 
Limites de la Vida Humana, ob cit, pâg. 408.
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de la protecciôn constitucional de la vida humana, sino necesariamente de otros 
derechos. lE s  asi?.
Es manifiesto que determinar cual es el estatuto juridico del embriôn humano no 
anidado extracorpôreo, implica precisar en funciôn de qué le protege el Ordenamiento 
juridico en su conjunto^® ,^ pues si se asume que no es el preembriôn en ese estadio una 
vida, y de ello un bien juridico constitucionaimente protegido, pareceria, y subrayô 
pareceria, que la doctrina tendrfa que buscar encontrar el fundamento de esa protecciôn 
en otro u otros valores®®® para poder justificar la incorporaciôn de esa realidad a la 
protecciôn juridica del Derecho, sea o no de naturaleza penal.
Unas primeras aproximaciones doctrinales empiezan a pronunciarse, como ya 
adelantamos, por considerar que el bien juridico protegido en aquellas figuras 
administrativas y delictivas puede ser reconocido en ia dignidad humana®®®, por cuanto 
que los ataques o manipulaciones que estos preembriones pueden sufrir se de ri varan 
en su inmensa mayoria de las actuaciones en el campo de la investigaciôn, 
experimentaciôn y manipulaciôn genética una vez que han sido obtenidos via 
fecundaciôn in vitro y, en la medida en que estos fueran posteriormente implantados. 
podrian lesionar intereses juridicos constitucionaimente apreciados taies como la 
integridad, identidad, individualidad, diversidad genética y libertad de la futurs persona 
humana y de la especie humana en general.
No obstante, a ésta tendencia de la doctrina podrian sehalarse una serie de 
criticas que podriamos abarcar en très lineas de argumentaciôn distintas.
564 Araujo  Ju n io r , Joao  Ma r celo : “Técnicas biomédicas y Derecho pénal”, Revista juridica 
de Castilla la Mancha, I Jomadas de Magistrados, Fiscales, Profesores de Derecho Penal, 7, agosto 
1989, pâg. 207 y ss, propone que el embriôn in vitro (preembriôn) debe tener la misma naturaleza 
juridica que da la Ley en relaciôn al delito de aborto, por lo que la muerte producida a los embriones 
(preembriones) debe ser criminalizada.
565 Como por ejemplo, la identidad e individualidad genética del embriôn. (en tanto futura 
persona) y la inalterabilidad del patrimonio genético de la humanidad que sôlo a través de esa 
realidad, el embriôn humano no anidado extracorpôreo, pueden llegar a afectarse. Cfr; Ro meo  
Casabona : “La utilizaciôn de embriones y fetos humanos con fines de investigaciôn genética u otros 
fines no terapéuticos”, ob cit, pâg. 156; o el derecho a la diferencia genética o no ser el producto de 
una creaciôn humana estereotipada o basada en patrones genéticos artificiales y previamente 
decididos. Cfr; Valle M u n iz , G o nzalez  G o nzalez: “Utilizaciôn abusiva de técnicas genéticas y 
Derecho pénal”, ob cit, pâg. 128 y ss.
566 Lo que supone para V alle M u n iz  y  Go nzalez Go nzalez: “Utilizaciôn abusiva de técnicas 
genéticas y Derecho pénal”, ob cit, pâg. 110, un claro retroceso e involuciôn con respeto de las cotas 
de racionalidad de la intervenciôn penal alcanzada de la tutela de la vida humana en formaciôn, toda 
vez que si bien es cierto existen intereses dignes de tutela en los primeros momentos de desarroiio de 
la vida humana, no significa que ese germen de vida humana en si mismo considerado, alcance la 
valoraciôn suficiente para merecer protecciôn penal.
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La primera se ubica trente a la contradicciôn ya destacada, pues hay relativa 
protecciôn de! embriôn trente a la madré sôlo a partir de la anidaciôn y derivada del 
derecho a la vida, mientras que trente al investigador, la protecciôn de una idéntica 
realidad aparece trente a él a partir de la fecundaciôn del ôvulo y el espermatozoide 
pero derivada del supuesto derecho a la dignidad humana, planteândose asi la 
interrogante de si es o no posible protéger al preembriôn, via la protecciôn o invocaciôn 
del derecho a la dignidad humana antes de reconocer en él, el derecho a la vida. Es 
decir, zporqué situar la protecciôn embrionaria en el derecho fundamental a la vida y, en 
cambio, la preembrionaria concatenarla en la dignidad humana?.
Una segunda Ifnea argumentai rechaza a la dignidad humana como bien jurfdico 
a protéger, ya que sostiene que la dignidad humana y el libre desarroiio de la 
personalidad no se configuran como derechos fundamentales, sino como principios 
rectores interpretativos - fundamento del orden politico y de la paz social -. En otras 
palabras, la dignidad aparece como inspiraciôn y fundamento de los derechos 
fundamentales y se materialize en los derechos constitucionales inviolables, 
precisamente por ser inherentes a la propia dignidad y se configura como un principio 
dinâmico de tutela que articula y sistematiza todos y cada uno de los derechos 
fundamentales®® .^
En la medida en que toda la carga axiolôgica de la Constituciôn hace que el 
sistema funcione en torno al valor “dignidad de la persona”, “no parece que ésta pueda 
desempehar el papel del bien juridico de delito alguno. 0  lo que es lo mismo, en cierto 
sentido, cualquier delito que lesione un interés de la persona (vida, integridad, honor, 
intimidad, etc) de alguna manera afecta también a su dignidad, y a nadie se le ocurre 
afirmar que es ésta el bien juridico de los delitos de homicidio, lesiones, injurias y 
calumnias, etc”®®®.
567 Cfr: V alle M u n iz , Go nzalez  Go n za lez : “Utilizaciôn abusiva de técnicas genéticas y 
Derecho pénal”, ob cit, pâg. 127 y ss. También, para Morillas  C ueva s , Lo r e n zo  y Ben itez  O rtuzar , 
Ignacio  F r a n c isc o : “Limites pénales de la experimentaciôn humana”, El Derecho ante el Proyecto 
Genoma Humano, Vol 111,1994, pâg. 247 y ss, no es posible encontrar en la dignidad humana el bien 
jurfdico a protéger, ya que la CE y la doctrina jurisprudencial (STC 11 de abril de 1985) parten de una 
concepciôn neopersonalista de la dignidad, al establecer que la vida, la integridad fisica o psiquica, o 
la salud en las etapas de formaciôn humana anteriores al nacimiento no pueden calificarse por si 
mismos como derechos fundamentales recogidos en la CE, puesto que esos derechos vienen 
recogidos en referenda a la persona. Por esta razôn estiman, la intervenciôn en el embriôn queda 
fuera del âmbito constitucional de dignidad, pues en ese momento no existe persona. No obstante, a 
pesar de ello, como veremos, Benitez Ortuzar cuando analiza el tipo del articulo 161.1 del CPE ha 
hecho referenda a la dignidad humana comunitaria como el bien juridico protegido en ese tipo penal.
566 V alle M u n iz , G o nzalez Go n za lez: “Utilizaciôn abusiva de técnicas genéticas y Derecho 
pénal”, ob cit, pâg. 128.
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Por lo tanto, segùn esta linea de pensamiento, si a través de ciertas conductas 
de ingenierîa y manipulaciôn genética se puede imposibilitar la presencia de alguno de 
los atributos con que la Constituciôn arropa al ser humano, limitando a priori las 
condiciones bâsicas donde sustenter y hacer en un futuro el libre desarroiio de la 
personalidad, el o los bienes juridicos a tutelar se encontrarân precisamente en aquellos 
intereses juridicos que emanan del cuadro valorativo constitucional, esto es, de la 
dignidad humana mâs no en la dignidad humana.
Empero, al margen de ello, el punto de reflexiôn mâs importante de ésta idea lo 
constituye el efecto interpretativo que sobre las normas del Ordenamiento juridico que 
regulan la actividad en los preembriones humanos daria lugar, pues si la protecciôn 
juridica dispensada al embriôn no anidado extracorpôreo - y de ahi los limites a las 
intervenciones y experimentaciones - no se deduce a través de su protecciôn en cuanto 
vida humana, sino en cuanto a la protecciôn (que lo trasciende en cuanto tal) de 
intereses colectivos o individuales encarnados en la futura persona sobre la cual con 
posterioridad se manifestarân taies acciones, implica asumir un cùmulo de 
consecuenclas juridicas que explicarian de manera distinta la razôn del porqué la Ley 
ha prohibido; la creaciôn de embriones cuando estos no tengan como finalidad la 
procreaciôn humana; ha limitado la experimentaciôn, investigaciôn y utilizaciôn sobre 
ellos y, al mismo tiempo, ha permitido su destrucciôn.
Es decir, bien podria pensarse que si el objeto de protecciôn juridica sobre el 
embriôn no anidado fuera la vida y dignidad de la futura persona o de la especie 
humana, la Ley no hubiese tenido reparo en senalar que en tanto el embriôn no se 
utilice para una futura implantaciôn, el investigador podria realizar cualquier cosa al 
actuar sobre un objeto no considerado vida humana.
Dicho en otras palabras, si lo que el Ordenamiento juridico protege son intereses 
juridicos tanto de la futura persona como de la especie humana®^ ®, se entiende que se 
prohiba la intervenciôn y experimentaciôn en embriones que vayan a ser transferidos al 
ùtero, pues esas modificaciones serân manifiestas en el momento del nacimiento, en la 
futura persona a la que se quiere protéger y, en su caso, en la especie humana.
Sin embargo, lo que bajo este razonamiento requiere explicarse, es la causa del 
porqué decidiô prohibir la creaciôn de embriones y/o la utilizaciôn de los ya creados
569 Ya sea que en ella se inciuya el derecho a la Inalterabilidad, identidad e intangibilidad 
genética, a no ser producto de un contenido genético manipulado, presupuestos todos de las bases 
necesarias para el libre desarroiio de la personalidad, etc.
570 LIamada “protecciôn indirecte” por ei profesor Romeo Casabona.
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(crioconservados) para fines exclusives de investigaciôn y de experimentaciôn a pesar 
de que estos no vayan a ser transferidos al ùtero de una mujer.
Insisto, si el embriôn no anidado (extracorpôreo o in vivo) no se considéra aùn 
biolôgicamente como una vida humana, y de ahi constitucionaimente protegida por el 
articulo 15 CE, ^porqué la Ley prohibe crearlo (in vitro) cuando el fin ùnico de su 
creaciôn sea la investigaciôn y no haya ninguna intenciôn de transferirlo al ùtero 
materno?®^y El legislador pudo simplemente haber sancionado o sehalado que se 
prohibe la transferencia y bùsqueda de la implantaciôn de un embriôn en el que se haya 
intervenido o experimentado, permitiendo la creaciôn o utilizaciôn de estos para fines 
exclusivamente expérimentales.
En realidad, las respuestas bajo esa tesis que concibe la protecciôn dispensada 
como una forma de protéger bienes e intereses juridicos ajenos al preembriôn en si 
mismo considerado son évidentes; el legislador ordinario ha prohibido la creaciôn de 
embriones sin finalidad reproductiva o la experimentaciôn e investigaciôn en los ya 
creados sin finalidad terapéutica, como una forma preventiva de tutelar los derechos de 
la especie humana y/o de la futura persona mucho antes de que estos puedan siquiera 
ser puestos en peligro o lesionados; o lo que es igual, se explica a través de la creaciôn 
de normas prohibitivas que configuran supuestos de peligro abstracto para el bien
juridico®^2
En términos sencillos, bajo esta perspectiva el Derecho prohibe la creaciôn de 
embriones con finalidad de investigar o experimentar en él, y la experimentaciôn e 
investigaciôn no terapéutica sobre los preembriones humanos ya creados, porque teme 
que puedan ser implantados y, a partir de su nacimiento, lesionar derechos del futuro 
ser 0 de la especie humana.
Y ciertamente, sôlo asi entendido. la prohibiciôn administrativa de crear 
embriones con cualquier otra finalidad distinta de la procreaciôn y/o la prohibiciôn a la 
investigaciôn y experimentaciôn en el ya creado sin finalidad terapéutica, séria
571 Articulo 3® de la L IR A , asî como el articulo 161.1 del CPE.
572 El profesor Ro m eo  C asabona  en un principio sostenîa que estas prohibiciones constituyen 
una triple barrera, (protecciôn indirecte) “un autentico muro de contenciôn” trente a un buen numéro de 
manipulaciones genéticas no deseables, correspondiendo el objetivo prioritario (de las barreras) de 
impedir el nacimiento de un ser humano manipulado. No obstante, después de la promulgaciôn del 
CPE de 1995 ha sostenido expresamente que la prohibiciôn del articule 161.1 del CPE obedece a la 
protecciôn del embriôn en si mismo. Cfr; Ro m er o  Casabona , Carlos  Ma r ia : “Genética y Derecho 
Penal: los delitos de lesiones al feto y relatives a las manipulaciones genéticas”, Derecho y Salud, 
Publicaciôn Oficial de la Asociaciôn Juristas de la Salud, Volumen 4, N® 2, julio * diciembre 1996, pâg. 
160 -1 77 .
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consecuente v sistemàticamente coherente con las acciones leaalmente sancionadas 
que autorizan la destrucciôn de los preembriones. reitero, por cuanto que no es la vida 
de! preembriôn en si mismo considerado io que ei Derecho buscaria protéger a 
través de ia norma®^ ®.
No obstante, pese a ello y adelantando conclusiones, asumir esa postura y sus 
consecuencias interpretativas no es tan pacifico por varias razones.
En primer lugar, es imposible desconocer que junto a la prohibiciôn 
administrativa de la creaciôn de embriones sin finalidad procreativa y la prohibiciôn de la 
investigaciôn y experimentaciôn de esas realidades humanas que no estén precedidas 
de una actitud terapéutica, el legislador igualmente prohibiô la utilizaciôn de aquellas 
realidades humanas “vivas y viables” para fines industriales o comerciales, prohibiciones 
en las que desde nuestro punto de vista no puede identificarse la protecciôn de otros 
bienes juridicos distintos al preembriôn en si mismo considerado. Es decir; <j,Qué 
pretende evitar el legislador cuando ha limitado y prohibido que se utilice un preembriôn 
humano para la fabricaciôn de cosméticos? 0  en otros términos ^Podria esa acciôn 
lesionar o poner en peligro la identidad genética de los seres humanos, su originalidad?. 
^,Podria alterar el patrimonio genético humano?. La respuesta es negative, pues 
materialmente las hipôtesis referidas en las correspondientes prohibiciones 
administrativas que implican la instrumentalizaciôn del preembriôn no son capaces de 
poner en peligro y menos aùn de lesionar derechos o intereses juridicos que trasciendan 
a la figura del preembriôn humano. Por lo tanto, no résulta fâcil coincidir cuando se 
afirma que la ratio legis de las normas administrativas (algunas de ellas después 
pénales) que prohiben la instrumentalizaciôn del embriôn, persigan la tutela de intereses 
ajenos al mismo.
En segundo lugar, dogmâticamente podria también argumentarse que si la 
prohibiciôn de la creaciôn de embriones humanos sin finalidad procreativa hubiera 
permanecido junto a las disposiciones que prohiben su investigaciôn, experimentaciôn y 
utilizaciôn sin finalidad terapéutica dentro del âmbito administrativo, resultaria un poco 
mâs fâcil coincidir que el Derecho a buscado tutelar derechos futuros de la persona o de 
la especie humana, o lo que es igual, que ha desconsiderado al preembriôn como objeto 
directo de protecciôn.
573 Consecuentes con esa linea de pensamiento, Valle Muniz y  Gonzalez Gonzalez suponian 
que la creaciôn de preembriones para la investigaciôn era constitutiva de ilicito administrativo (Art 20.2.B) 
inciso a}) por tanto que “la creaciôn de embriones para fines de investigaciôn puede esconder acciones 
dirigidas a la manipulaciôn del patrimonio genético humano” y “probablemente por la necesidad légitima 
de someter a un control pùblico los proyectos de investigaciôn sobre tan delicado objeto. Pero mientras 
no corran peligro bienes juridicos de mayor envergadura no estarâ justificada la intervenciôn pénal”. Cfr; 
Valle M u n iz , Go n za lez  Go n za lez: “Utilizaciôn abusiva de técnicas genéticas y Derecho pénal”, ob 
cit, pâg. 133 y 134..
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Empero, cuando la prohibiciôn de fecundar ôvulos humanos sin finalidad 
procreativa aparece ya configurado no en un tipo administrativo sino en uno penal, no 
parece posible aceptar que el tipo busqué protéger derechos futuros de la persona 
humana que ni siquiera sabemos si va a nacer, o menos aùn, intereses juridicos de la 
incierta descendencia de la futura persona de la que no sabemos si va a surgir o vivir, 
adelantando desmesurada y sobradamente una protecciôn juridico penal a momentos 
inaceptables bajo los principios del Derecho punitivo.
Por lo tanto, ante taies consecuencias, contrariamente cabria suponer que lo que 
el legislador ha realizado es una protecciôn, en términos del profesor ro m e o  c a s a b o n a , 
“directa”, del preembriôn humano que darâ lugar a una concepciôn distinta del objeto de 
la norma, de la ratio legis y del bien juridico, y que nos lleva a contemplar la posibilidad 
de afirmar que cuando el legislador ha decidido, desde el âmbito administrativo, no 
permitir su creaciôn para otros fines que los procreativos, junto a la prohibiciôn de 
experimentar o investigar sobre ellos sin finalidad terapéutica, o de utilizarlos para fines 
comerciales o industriales, es porque para el legislador el embriôn no anidado - in vitro - 
es protegido y reconocido imph'ciîamente en cuanto tal, ya a partir de ese momento, 
como una vida humana®^ .^
Ello nos trasiada al anâlisis de una segunda direcciôn en la lectura de la STC 
53/1985, misma que si interpretase que la vida humana es un proceso que comienza 
con la gestaciôn, siendo que para el TC la gestaciôn ha generado un tertium 
existencialmente distinto de la madré, teniendo especial trascendencia el momento a 
partir del cual el nasciturus es susceptible de vida independiente, y si expresamente la 
STC sehalô que si la Constituciôn protege la vida independiente no puede desprotecerla 
en aquella etaoa de su proceso que no sôlo es condiciôn para la vida independiente del 
claustro materno (es decir anterior) sino que es también un momento del desarroiio de 
la vida misma®^ ®, permitiria deducir que el TC considerô que la vida comienza con la
574 Sin embargo, ahora el problema séria la incongruencia o contradicciôn entre esa protecciôn 
directa del preembriôn y la legitimaciôn que el mismo legislador ha concedido para autorizar destruir los 
embriones sobrantes, y que daria lugar, invariablemente, a dos lecturas diametralmente opuestas del 
objeto y razôn de ser de las normas que regulan las actividades de creaciôn, investigaciôn y 
experimentaciôn sobre preembriones humanos. No obstante, ello podn'a resolverse si esa disposiciôn que 
contempla la destrucciôn de los embriones cuanto las permisibilidad de las técnicas que también acarrean 
tal consecuencia, se consideran causa o causas de justificaciôn especificas para determinados y muy 
concretes supuestos.
575 Fundamento juridico N® 5 de la STC 53/1988 de 11 de abril.
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gestaciôn, que la gestaciôn comienza con la fecundaciôn®^® y que con ella comienza su 
protecciôn®^.
En direcciôn similar, v id a l  martInez®^® considéra que el embriôn humano 
concebido in vitro esta protegido por la Constituciôn espanola, pues cae dentro de las 
coordenadas de los principios bàsicos establecidos en el articulo 10 de la Constituciôn, 
aun y cuando se trate de un ser “con expectatives de realidad”, por cuanto entiende que 
el preembriôn humano concebido asi, puede calificarse sin dificultad como ese tertium 
al que se refiriô la STC 53/1985 cuya gestaciôn, sin embargo, no se produce en el seno 
materno, sino en un medio artificial®^ ®. En otras palabras, gestaciôn para éste autor es 
sinônimo de fecundaciôn®®®.
Asi, de esta otra manera, asumir que el TC entendiô que biolôgicamente hav 
vida humana a partir de la fecundaciôn. significaria que la vida humana preembrional 
también encuentra protecciôn constitucional. y que el aparente vaciô de protecciôn del 
embriôn no anidado extracorpôreo, in vitro, en cuanto vida humana, se evitaria.
Sobre este particular, y ante ese vacio de protecciôn entre la fecundaciôn y la 
anidaciôn que algùn sector de la doctrina denunciaba, proponian modificar los preceptos 
relativos al aborto de modo que la vida humana oozara de protecciôn va desde el 
momento de la fecundaciôn. haciendo por ende que ésta protecciôn le corresponde 
también al embriôn concebido extracorporalmente; no obstante, k a u fm a n n  considerô 
que esa proposiciôn debia rechazarse pues arrastraria como consecuencia no deseable
576 Asi lo entiende y se pronuncia T rias Ro ca : “The perplexities of Law, Misteries of Embrios, 
ob cit, pâg. 136, para quien el punto de partida a esta cuestiôn reside en la conclusiôn del TC en la 
STC 53/1985 que estableciô que aùn y cuando es conocido que la vida bioiôgica existe desde la 
fecundaciôn, se reconoce y requiere que su tratamiento y protecciôn legal sea diferente. Es decir, 
reconocer que el embriôn estâ vivo no significa que el mismo estatuto legal le sea conferido.
577 La Recomendaciôn 1046 del Consejo De Europe define la vida humana desde la 
concepciôn, sehalando que la “desde la fecundaciôn del ôvulo la vida humana se desarrolla de manera 
continua ”.
578 V idal M artIn e z , Ja im e : “La regulaciôn de la reproducciôn humana en el Derecho espahol, 
Derechos reproductivos y  técnicas de reproducciôn asistida, pâg. 99.
579 Empero, esta interpretaciôn no se compadece con la sentencia misma, pues si se observa el 
punto N® 19 de la STC 53/1985 es un ejemplo claro del contexte utilizado por el TC. Ahi se hacia 
referencia a la indicaciôn de que el embarazo sea consecuencia de un delito de violaciôn, sehalando 
expresamente “....basta considerar que la oestaciôn ha tenido su origen en la comisiôn de un acto no
sôlo contrario a la voluntad de la mujer s in o  ", es decir, gestaciôn es sinônimo de fecundaciôn pero
sôlo in ùtero.
580 Para el Diccionario de la Lengua Espahola, gestar se define como “llevar y sustentar la 
madré en sus entrahas el fruto vivo de la concepciôn hasta el momento del parte. Es decir, entiende la 
concepciôn, que se da con la fecundaciôn, como el inicio de la gestaciôn, in ùtero.
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de que toda la zona gris entre la anticoncepciôn y el impedir la anidaciôn, se haria de 
nuevo accesible a la persecuciôn penal^\
Empero, en realidad esa conclusion séria consecuencia de no advertir la 
posibilidad de afirmar que biolôgicamente hav vida humana v protecciôn constitucional 
de la misma a partir de la fecundaciôn. aunaue protecciôn oenal para efectos del delito 
de aborto. por razones iundico oenales v de conveniencia pràcîica (polftica criminal), 
solo catorce di'as después. a partir de la anidaciôn^ .^
Es decir, no realizar tal distinciôn (entre el inicio del reconocimiento de la vida - y 
el inicio de la protecciôn) es quizà, como senala L ü t t g e r ,  debido a que los 
inconvenientes de diferenciar entre el reconocimiento de la vida en la concepciôn v la 
protecciôn pénal en la anidaciôn suroen de la confusion del bien iuridico v el obieto de la 
acciôn en los delitos contra la vida, pues si bien es cierto que en estes (por ejemplo el 
homicidio o el parricidio) existe una superposiciôn del bien juridico y el objeto de la 
acciôn, en el delito de aborto este no ocurre si al embriôn o feto se le corresponde un 
concepto, dice él, no sôlo biolôgico o medico, sino juridico - penal^^s.
Ahora bien, ^^cuéles serian las consecuencias juridicas de trasiadar la resoluciôn 
del TC en la sentencia 53/1985 a nuestro tôpico, es decir, cuâles serian las 
consecuencias de considerar o no la existencia de vida en el preembriôn humano para 
efectos de su configuraciôn como un bien juridico constitucionalmente protegido por el 
articule 15 CE?
Creemos que estas se pueden exponer o especificar de la siguiente manera:
Considerar que biolôgicamente la vida humana comienza con la cestaciôn. 
entendiendo oor esta a la anidaciôn v no en la fecundaciôn implica asumir que el
581 Ka u fm a n n , Ar th u r : “^Relativizaciôn de la Protecciôn Juridica de la Vida”, ob cit, pâg. 47. 
Sin embargo, consideramos que un punto intermedio trente a esa argumentaciôn nos podria proveer 
de una soluciôn satisfactoria que permitiera, por un lado, protéger al embriôn extracorpôreo y, por el 
otro, no provocar que el Derecho penal invada infructuosamente, en el caso del aborto, una realidad 
determinada cuya intervenciôn no se aconseja ni conseguirla nada satisfactorio. Este punto intermedio 
podria encontrarse si la Ley atrasara el momento de protecciôn de la vida humana desde el momento 
mismo de la fecundaciôn, pero sehalando como conductas excepcionales y no constitutivas del delito 
de aborto, el uso de determinados y précisés medios contraceptives.
582 Consecuentemente, podemos adelantar, si se afirma que un bien juridico 
constitucionalmente protegido (la vida del preembriôn) puede ceder trente a un derecho fundamental 
(de la mujer), por analogia, también cabria la posibilidad de que ese bien juridico pudiera ponderarse 
trente a otros derechos fondamentales que se concretarfan en la investigaciôn y creaciôn cientitica, o 
en el derecho a la reproducciôn.
583 Ver LÜTTGER, Ha n s : Medicina y  Derecho penal, ob cit, pâg. 42.
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preembriôn, no es protegido ni como Derecho fundamental ni como bien juridico del 
articule 15 de la CE; que es por ende consecuente protéger al embriôn para efectos del 
delito de aborto sôlo a partir de la anidaciôn del embriôn en el utero de la mujer, y; que 
si la protecciôn del embriôn no anidado es imprescindible para efectos de regular y 
limitar la experimentaciôn e intervenciôn genética sobre este, no es por lo que en si 
mIsmo represents, (ya que no es vida humana) sIno por que la ratio legis se 
encuentra en la protecciôn de otros Intereses jurfdicos ajenos al proplo embriôn, 
(enraizado en la eventual posibilidad de convertirse en una futura persona), ello bajo el 
cobijo del Derecho a una identidad, individualidad, intangibilidad genética no 
manipulada del future individuo o de la especie humana.
La segunda postura, contraria en esencia a la primera se traduciria, siguiendo el 
mismo esquema, en lo siguiente; Biolôgicamente la vida humana v su protecciôn 
constitucional comienzan en la oestaciôn. entendiendo oor ella a la fecundaciôn v no en 
la anidaciôn: por razones de polftica criminal, de conveniencia prâctica, se coincide que 
la protecciôn del embriôn para efectos del delito de aborto debe comenzar a partir de la 
anidaciôn en el utero materno y; que la protecciôn al embriôn no anidado es 
Indudable e Imprescindible pues constituye ya una vida humana a la que hay que 
protéger - bien juridico protegido - siendo esto, entre otras, la razôn para legitimar, 
limitar, regular, graduar y prohibir, segùn corresponda, la intervenciôn y experimentaciôn 
sobre ellos.
Si observâmes y confrontâmes debidamente los dos puntos de vista, realmente 
ambas posturas coinciden en que la protecciôn penal para efectos del delito de aborto 
habrla que realizarla sôlo a partir de que la anidaciôn a tenido lugar; sin embargo; ^Qué 
implica afirmar que “la vida es un proceso que comienza con la gestaciôn....que la 
gestaciôn ha generado un tertium existencialmente distinto de la madré”- entendiendo 
por ella a la anidaciôn o a la fecundaciôn? - o en otros términos, <i,Cuâles serian las 
ventajas y las desventajas de asumir una u otra posiciôn, en particular para efectos del 
tratamiento juridico del embriôn no anidado in vitro? Veamos.
En primer lugar, la ventaja de asumir el criterio o posiciôn de la anidaciôn, 
consistirfa en que el Derecho puede hacer trente a la critica y decir, consistentemente, 
que cuando ha decidido protéger la vida para efectos del delito de aborto, ha decidido 
hacerlo a partir precisamente de que esta existe. Por lo tanto, los medios 
contraceptivos, independientemente de que estes ya estén fuera del alcance del 
Derecho, ya no sôlo no serân “juridicamente abortives”, sino que ademâs, reitero, serân 
medios que se proyectan sobre una realidad que no es aùn vida humana^® .^
Por lo tanto, ni siquiera hay lugar para piantear un conflicto entre intereses de la mujer - 
libertad, libre desarrollo de la personalidad, etc, y el interés de la vida humana encarnada en el 
embriôn no anidado.
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En segundo lugar, esta afirmaciôn también permite legitimar el empleo de ciertas 
técnicas de reproducciôn asistida, concretamente la FIV y anâlogas, asi como la 
investigaciôn y experimentaciôn en embriones humanos no anidados extracorpôreos, 
incluyendo en ellas las técnicas de clonaciôn reproductive o no reproductive, asumiendo 
con cierta coherencia bajo este esquema que cuando los embriones se destruyen, no se 
destruyen vidas humanas asi reconocidas biolôgica y constitucionalmente.
En efecto, si hay vida a partir de la anidaciôn, entonces las técnicas de 
reproducciôn asistida (particularmente la FIV y anâlogos - congelaciôn y destrucciôn de 
embriones) y de experimentaciôn o investigaciôn no son atentatorias de la vida humana, 
pues ésta y su protecciôn aùn no existe.
Hasta aqui, éste planteamiento de trasiadar la SIC 53/1985 puede resultar 
conveniente y suficiente; sin embargo, la desventaja aparente de concluir que el TC 
afirmô que sôlo hasta la gestaciôn - anidaciôn - comienza la vida humana, y a partir de 
ahi la protecciôn juridico constitucional de ésta, consistiria en que se quedô sin 
fundamento para justificar o explicar la protecciôn que “per se”, directamente, se 
concede al embriôn no anidado extracorpôreo trente al investigador que demanda 
actuar sobre ellos, limitando su libertad investigadora.
Pero 6con qué base o fundamento se limita esa facultad constitucionalmente 
reconocida del investigador?. El investigador justamente aduciria, bajo este esquema, 
que dado que esa realidad no es ni desde la perspectiva biolôgica ni desde la 
perspectiva constitucional, vida humana, no puede limitârsele su derecho fundamental a 
la investigaciôn. <j,Tendria razôn?.
La respuesta del Derecho es que no, y las razones empleadas ya las hemos 
alcanzado ha vislumbrar. No se acepta que el investigador actùe ilimitadamente sobre el 
embriôn no anidado extracorpôreo debido a que hay que protegerlo, no en funciôn de si 
mismo - vida humana - sino en tanto que es portador de bienes jurfdicos que lo 
trascienden; es decir, no hay que olvidar que existen otros intereses distintos de la vida 
humana que también merecen tutela, de modo que afirmar que el preembriôn humano 
no es aùn vida humana no significa que no pueda ser protegido, incluso penalmente, 
sino que lo que hay que hacer es establecer y precisar cuâles son esos otros intereses 
que justificarfan su protecciôn.
<[,Es valida esa respuesta? Ciertamente el Derecho ha de regular y tutelar 
aquellos intereses conflictuales que le resulten importantes, sin embargo, lo que debe
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subrayarse y no olvidarse es que bajo ese planteamiento se hace incomprensible®®® e 
incompatible cualquier forma de protecciôn directa dispensada al preembriôn.
En smtesis, cuando se afirma que biolôgicamente la vida humana es un proceso 
que comienza hasta la anidaciôn, el problema no radica en cômo fundamentar la 
permisibilidad de las técnicas reproductoras como la FIV y anâlogas y la 
experimentaciôn e investigaciôn en preembriones humanos que comprenden (o no) su 
destrucciôn - pues esto se acota fâcil y sencillamente dado que aùn no se actùa sobre 
una vida humana -, sino que en realidad éste se centra en cômo justificar o expiicar la 
limitaciôn y prohibiciôn normativa a la utiiizaciôn industrial o comercial, o a la 
experimentaciôn e investigaciôn cientifica sobre dichas realidades humanas que 
el legisiador espahol ha impuesto, cuando la actuaciôn en ellos no pueda, 
materialmente, comprometer esos otros intereses juridicos que los trascienden®®®.
Asi entendido, de esa primera postura tendriamos que identificar principalmente 
cuatro premisas juridicas muy importantes:
i) Que antes de la anidaciôn el TC no considéra que haya comenzado 
biolôgicamente la vida humana, consecuentemente no es posible reconocer al embriôn 
no anidado in ùtero y menos aùn al embriôn no anidado in vitro, como una vida humana, 
protegida constitucionalmente;
ii) Que el Derecho considéra que antes de la anidaciôn no debe intervenir para 
protéger al preembriôn que se encuentra dentro de la mujer trente a una eventual 
conducta que interrumpa el proceso iniciado con la fecundaciôn;
III) Que si bien antes del période de la anidaciôn el Derecho no considéra al 
preembriôn in ùtero o extracorpôreo como una vida humana, ello no obsta para no 
dispensar una determinada protecciôn juridica por cuanto que es portador de otros 
intereses juridicos que lo trascienden®®  ^y que pudieran verse comprometidos a través 
de la prâctica, sobre él, (principalmente in vitro) de un cùmulo de conductas y;
585 salvo que se entienda que esa forma de protecciôn directe obedece a razones simbôlicas en 
el caso de que se comparta la idea de que el Derecho penal debe comprender no sôlo una funciôn 
instrumental de protecciôn de bienes juridicos, sino también una simbôlica.
588 Es decir, cômo justificar la intervenciôn del Derecho cuando la protecciôn dispensada, 
aprovechando nuevamente el termine utilizado por el profesor Romeo Casabona , sea directa y no de 
otros intereses que trascienden al embriôn (indirecte).
587 Intereses que varlan cuando la intervenciôn sobre el preembriôn se realiza in ùtero, por tanto 
que en esos casos, la protecciôn buscaria salvaguardar la integridad fisica de la mujer en donde yace el 
preembriôn aùn no implantado y que se encuentra mâs prôximo a su eventual desarrollo que aquel que 
aùn no ha sido transferido.
212
IV) Que por lo mismo, la prâctica de ciertas técnicas de reproducciôn asistida e 
ingenien'a genética que impliquen la destrucciôn de preembriones no entrarân en 
conflicto con derecho alguno incorporado en el embriôn humano no anidado en cuanto 
tal, al proyectarse sobre aquella realidad que aùn no merece dicha protecciôn.
Ahora bien, de la consideraciôn de que la vida humana es un proceso que 
comienza con o ha partir de la fecundaciôn, también se observan una serie de 
consecuencias que permiten apreciar ventajas y desventajas.
En principio, afirmar que biolôgicamente, desde el précise momento de la 
fecundaciôn hay vida humana, y que la protecciôn del embriôn para efectos del delito de 
aborto debe realizarse a partir de su anidaciôn en el ùtero de la mujer, significa tanto 
como aseverar que el Derecho. independientemente de cualquiera de las efectivas 
causas que se pueden invocar por las razones y argumentes de oportunidad que la 
Polftica criminal aconseja, ha decidido tolerar la eliminaciôn de vidas humanas.
En otras palabras, ésta posiciôn exige aceptar que es necesario tolerar la 
destrucciôn de vidas humanas (preembriones humanos), no porque se consideren 
menos valiosas o intranscendentes, sino porque es imposible negar que en la prâctica 
los medios contraceptivos se utilizan, y que sôlo bajo la sombra de un Derecho penal 
inquisitive y rétrograda podria justificarse el empleo de cientos de recursos del Estado 
para incoar al complejo aparato investigador del que dispone, buscando investigar para 
sancionar, con la carencia absoluta de medios prueba idôneos, dada la naturaleza de la 
conducta, a cientos de mujeres que los utilicen.
Obsérvese bien. El hecho de asumir cualquiera de las posiciones - fecundaciôn o 
anidaciôn - no varia en lo absolute lo que en la realidad acontece, esto es, la 
permisibilidad juridica del uso de ciertos medios contraceptivos pues ambas, utilizando 
diferentes Ifneas de argumentaciôn®®®, llegan al mismo resultado y coinciden en que no 
se debe intervenir penalmente, para efectos de delito de aborto, sino hasta que la 
anidaciôn tenga lugar.
En la misma linea, si nos referimos a las técnicas de reproducciôn asistida, 
principalmente la FIV y anâlogas, de experimentaciôn e investigaciôn genético - 
embrional, y de clonaciôn, mismas que requieren necesariamente de una cierta cantidad
588 La primera, sin necesidad de ponderar entre el sacrificio de un Derecho fundamental de la 
mujer y un bien juridico constitucionalmente protegido del embriôn no anidado in ùtero, mientras que la 
segunda a través de la ponderaciôn entre el mismo interés de la mujer a no embarazarse (libre desarrollo 
de su personalidad, libertad, etc) trente a la vida humana reconocida, como bien juridico constitucional, en 
el embriôn no anidado.
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de destrucciôn de preembriones humanos, el problema no radicaria en cômo fundar la 
protecciôn juridica directa de los embriones no anidados in vitro ya creados, ni en cômo 
defender o respaldar la prohibiciôn de la experimentaciôn e investigaciôn sobre ellos, 
sino en cômo regular la permisibilidad de la prâctica de dichas acciones en las cuales se 
actùa sobre vidas humanas que habrân de ser irremediablemente destruidas.
En otras palabras, asumir que biolôgicamente la vida humana y, 
consecuentemente, su protecciôn constitucional, comienza desde el momento de la 
fecundaciôn, embrolla también toda una serie de interrogantes que tendriamos que 
resolver, “pues una vez admitido que el concebido, embriôn no anidado in vitro, es ser 
humano ya ab origine, el problema del uso del concebido no es solamente moral sino 
juridico”®®®.
l i a  valoraciôn juridica de la vida preembrional debe ser idéntica a la dispensada 
después de la anidaciôn?;
<j,lncidiria en la valoraciôn de la intervenciôn administrative y penal en el âmbito de 
la biogenética y de la reproducciôn asistida?;
<l,Traeria aparejada una limitaciôn en el campo de la experimentaciôn, 
investigaciôn y prâctica de algunas técnicas de reproducciôn asistida e ingenien'a genética 
que requieren, como consecuencia necesaria, prescindir o destruir preembriones 
humanos, vidas humanas reconocidas ya, en cuanto protecciôn, por el articule 15 de la 
CE?;
^Habria que prohibir la prâctica de la FIV y anâlogas por cuanto implican el 
sacrificio de embriones, o permitirlas dado que ello significa la posibilidad de concretar el 
desarrollo de la vida existante?;
âSupondna que habria que declarer inconstitucionales muchas de las 
disposiciones légales existantes sobre la reproducciôn asistida e ingenieria genética que 
atentarân contra él?; ^Habna que prohibir la experimentaciôn e intervenciôn en ellos - 
por lo menos mientras estén vivos - cuando no tengan una finalidad terapéutica?.
Consecuentemente, partiendo de esta segunda postura o lectura también 
tendriamos que identificar otras cuatro premisas juridicas muy importantes:
i) Que el TC considéré que desde la fecundaciôn ha comenzado 
biolôgicamente la vida humana y, por lo tanto, la reconoce en el embriôn no anidado in
589 Asi; M antovani, F erran d o : “U sos  de gametos, embriones, y fetos en la investigaciôn 
genética y con propôsitos cosméticos e industriales”, ob cit, pâg. 255.
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ùtero y también al embriôn no anidado in vitro como bien juridico protegido del articule 
15 CE.
II) Que si bien la vida del embriôn no anidado es un bien juridico constitucional 
incardinado en el articule 15 CE desde que ésta existe, ello no obsta para que el 
Derecho, atendiendo a criterios de Politica criminal, considéré que antes de que tenga 
lugar la anidaciôn no debe intervenir para protéger al preembriôn que se encuentra 
dentro de la mujer trente a una eventual conducta que interrumpa el proceso iniciado 
con la fecundaciôn;
III) Que no obstante que el Derecho haya decidido no intervenir para protéger al 
preembriôn in ùtero antes de los catorce dias trente a acciones que interrumpan el 
embarazo, y con el su desarrollo, ello no es obstâculo para eliminar su protecciôn y 
consideraciôn de vida humana para supuestos distintos al aborto, ni para dispensarle 
una (otra) determinada protecciôn juridica por cuanto que también es portador de otros 
intereses juridicos que lo trascienden y que pudieran verse comprometidos a través de 
la prâctica, sobre él, (principalmente in vitro) de un cùmulo de conductas y;
IV) Que la prâctica de ciertas técnicas de reproducciôn asistida e ingenieria 
genética que conlleven la destrucciôn de preembriones entrarân en conflicto con el bien 
juridico constitucionalmente reconocido del embriôn humano no anidado en cuanto vida 
humana®®®.
Los criterios de soluciôn ante ambas posiciones pueden sintetizarse a partir de la 
posiciôn tomada tanto por el legisiador en Alemania y, en menor medida®®\ por el 
legisiador en Espaha.
En Alemania la posiciôn del legisiador ha sido, desde mi punto de vista, mâs 
coherente aunque excesivamente rigida. Coherente pues si bien ha considerado que 
por razones exclusives de politica criminal, el tipo penal del delito de aborto debe 
protéger al embriôn una vez que éste se haya anidado en el ùtero de la mujer, ha 
considerado que al embriôn no anidado - in vitro - hay que otorgarle protecciôn en 
cuanto es una vida humana, prohibiendo en consecuencia cualquier clase de 
experimentaciôn o intervenciôn sobre él, salvo de carâcter terapéutico, y prohibiendo 
prâcticamente la totalidad de cualquier técnica que implique la destrucciôn de embriones 
humanos, salvo el caso de la FIV y anâlogos, de ahi lo rigido.
590 Por lo tanto résulta évidente que una de las consecuencias inmedlatas de adelantar o 
retardar el momento de protecciôn se traduce en la limitaciôn de las posibilldades de investigaciôn y 
experimentaciôn.
591 Por su falta de claridad y determinaciôn.
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En efecto, en la Ley sobre protecciôn de embriones alemana del 13 de diciembre 
de 1990, sanciona penalmente las siguientes conductas;
1. Empleo abusivo de las técnicas de reproducciôn, lo cual comprende: “Quien 
emprenda la fertilizaciôn artificial de un ôvulo para fin distinto del embarazo de 
aquella mujer de la que proviene el ôvulo”; “emprenda la transferencia a una 
mujer dentro de un mismo ciclo de mas de très embriones”; “emprenda la 
fecundaciôn por transferencia intratubârica de gametos dentro de un mismo 
ciclo, de mas de très ôvulos”; “emprenda la fecundaciôn de un numéro superior 
de ôvulos de una mujer al de los ôvulos que se le pretenden transferir en un 
mismo ciclo”; “extraiga de una mujer un embriôn antes de concluir su anidaciôn 
en el ùtero para transferirlo a otra mujer o para emplearlo con finalidad distinta a 
su conservaciôn”; etc.
2. Empleo abusivo de embriones humanos. “Quien enajene un embriôn humano 
creado extracorporal mente o que haya sido extraido del ùtero antes de que 
concluya su anidaciôn, o quien lo entregue, adquiera o utilice para fin distinto a 
su conservaciôn, y “a quien produzca el desarrollo extracorporal de un embriôn 
humano para fin distinto a la producciôn de un embarazo”.
3. Prohibiciôn de la elecciôn de sexo.
4. Fecundaciôn y transferencia arbitrarias de embriones y fecundaciôn asistida 
luego de la muerte.
5. Alteraciôn de las células de la Imea germinal humana. “Quien modifique de 
modo artificial la informaciôn hereditaria de una célula humana de la Imea 
germinal” y a “quien utilice una célula humana de la via germinal con informaciôn 
genética modificada artificialmente para la fecundaciôn”.
6. Clonaciôn: “Quien artificialmente produzca que se genere un embriôn humano 
con informaciôn genética idéntica a la de otro embriôn, feto, ser humano o 
persona muerta”.. ” Sera sancionado del mismo modo quien transfiera a una 
mujer un embriôn al que se refiere el pârrafo primero”.
7. Formaciôn de quimeras e hibridos: “Quien emprenda; (1). La uniôn de 
embriones en un conjunciôn celular con informaciones genéticas distintas 
utilizando al menos un embriôn humano; 2. La uniôn de una célula con un 
embriôn humano que contenga una informaciôn genética distinta a la de las 
células del embriôn y que sea susceptible de diferenciaciôn fecundando un 
ôvulo humano con semen de un animal o fecundando un ôvulo animal con
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semen de un ser humano, sera sancionado con pena privativa (2) Sera
sancionado del mismo modo quien emprenda: 1. La transferencia de un embriôn 
generado por una acciôn descrita en el pârrafo 1® a); a una mujer o, b) un animal 
0 2- la transferencia de un embriôn humano a un animal.
Si contemplamos detenidamente, principalmente los incisos aqui marcados con 
los numéros 1 y 2, sin la menor duda puede afirmarse que desde la perspectiva del 
legisiador alemân el criterio que prevalece es aquel que estima que el valor de la vida 
humana es idéntico en todas sus fases de desarrollo, incluso después del nacimiento®® ,^ 
de forma tal que si es la protecciôn de la vida del embriôn preimplantatorio lo que el 
legisiador alemân configurô en la Ley mencionada como bien juridico penal, significa 
que el objeto juridico de protecciôn es la vida del embriôn preimplantatorio en si 
mismo®®®.
En esencia, de todo ello puede decirse que una de las interrogantes que 
habiamos planteado, y que residiô en determinar si es o no posible que el legisiador 
ordinario pueda, realizada una efectiva ponderaciôn de intereses, sacrificar un bien 
juridico constitucionalmente protegido - la vida humana del embriôn no anidado - 
para legitimar el ejerciclo de otros derechos también fundamentales; el derecho a la 
procreaciôn humana y a la creaciôn e investigaciôn cientifica a través del empleo de las 
técnicas de reproducciôn asistida o de investigaciôn o experimentaciôn genética que se 
proyecten sobre los embriones humanos cuando ello implique su destrucciôn, puede 
resolverse en sentido afirmativo.
Ello se observa, insiste, a través de la postura del legisiador alemân que 
restringiô la investigaciôn pero al mismo tiempo permitiô la FIV y anâlogos, 
considerando que el mal mayor no es la esterilidad sino la investigaciôn y, por lo tanto, 
trente a este conflicto de intereses decidiô prohibir la intervenciôn o experimentaciôn en 
embriones no anidados que los lesionen o destruyan en cuanto que son vida humana, 
tolerando esa destrucciôn sôlo cuando resuite absolutamente imprescindible para el
592 El mismo Eser  manifesté su adhesion al criterio del legisiador, pues considéré que la falta 
de regulacién juridica que protegiera al embrién humano no implantado era, desde el punto de vista 
politico criminal, insostenible. No obstante, si bien acogié con beneplacito la Ley, reconoce que 
respecte del embrién in vitro no era necesariamente imprescindible una oroteccién iuridico oenal. sino 
cualquiera que impidiera el abuse de la manipulacién, Cfr; Es e r , Albin; “La moderna medicina de la 
reproduccién e ingenieria genética”, ob cit, pâg. 279 y 291.
593 Lo que se desprende sin dificultad de las prohibiciones de esa Ley que, por ejemplo, limitan 
el numéro de embriones que se pueden transferir, limitan el numéro de embriones sobrantes, se 
prohibe cualquier manipulacién o desarrollo del embrién que no se encuentre dirigida a su 
transferencia al ùtero de la mujer o a su conservacién, etc, e inclusive, coherentemente, buscando una 
eficaz proteccién del embrién, prohibe las intervenciones sobre los gametos humanos - células 
germinales.
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desarrollo de un derecho fundamental, es este caso identificado en lograr la procreaciôn 
humana®®^ .
Por tanto, de esa contradicciôn cabe afirmar que el legisiador alemân ha tenido 
la necesidad de relativizar la tajante protecciôn del embriôn preimplantatorio®®® 
ponderando ambos intereses y decidiendo que, el propôsito de ofrecer descendencia a 
quienes de otro modo no lo podrian hacer, compensa la pérdida de vidas humanas®®®. 
Es decir, sacrifice el interés constitucional - vida humana del embriôn no anidado - en 
bénéficié del interés o derecho a la reproducciôn o procreaciôn.
Asi, independientemente de la ferez critica que ésta Ley ha recibido por parte de 
la doctrina espafiola por considerar que constituye un exceso legislative que sobrepasa 
en demasia los limites del lus puniendi®®^ , en realidad io importante es que de ia 
contradicciôn o excepciôn apuntada dentro de la Ley alemana se vislumbra una 
interrogante obvia de cuya respuesta se infiere el punto que debemos retomar para 
trasiadar la reflexiôn a nuestro tôpico.
Si para el legisiador alemân existe un interés - en este caso la posibilidad de 
proveer descendencia a una pareja estéril - que puede hacer ceder la consideraciôn del 
embriôn preimplantatorio protegido como una vida humana, <j,no habrân también otros 
intereses en juego que también podrian compensar la destrucciôn de los embriones.
594 Obviamente, y aùn a pesar de la sombra de su pasado nazi y de los horrores cometidos en 
la experimentaciôn sobre seres humanos, no séria extrano que la legislaciôn alemana empezarâ a 
realizar modificaciones que se dirijan hacia la permisibilidad de ciertas técnicas expérimentales en 
preembriones humanos, pues no cabe la menor duda de que trente a la falta de consenso en el âmbito 
internacional, (por ejemplo, los ingleses permiten no sôlo la intervenciôn y experimentaciôn en 
embriones sino la creaciôn para tal fin) su marco juridico résulta inconveniente pues coloca al 
desarrollo de la ciencia alemana y sus intereses econômicos en una situaciôn desventajosa.
595 Permitiendo la prâctica de la FIV junto con la transferencia mùltiple de embriones y la 
crioconservaciôn, supuestos que implican la destrucciôn de embriones.
596 Por lo tanto, en opiniôn de V ila C oro  Barrachina : “El comienzo de la vida humana”, ob cit, 
pâg. 5805, también esa deberfa ser la postura del legisiador espanol, pues considéra no tiene sentido 
empenarse en negar que con la uniôn de los gametos hay ya vida humana, sino que en lugar de 
buscar la permisibilidad de las técnicas de reproducciôn asistida (e ingenieria genética) en ésta 
contradicciôn (negaciôn), deberfa mejor contemplarse el conflicto de intereses - procreaciôn vs 
eliminaciôn de embriones - y aplicar la teoria del mal menor.
597 Asi por ejemplo; V alle M u niz  y  Go nzalez  Go n za lez: “ Utiiizaciôn abusiva de técnicas 
genéticas y Derecho pénal”, ob cit, pâg. 110, quienes la consideran un aberrante ejemplo “donde la 
régla es la criminalizaciôn y la excepciôn los âmbitos de libertad”. Ro m eo  Casabona  por su parte, si 
bien reconoce que la Ley alemana, a diferencia de la britânica y la espahola ha sido mucho mâs 
decidida sobre los comportamientos que quiere prohibir, la critica por considerar que no se adecua 
dentro del contexte de los distintos marcos normatives que existen en la Comunidad Europea y que 
ciertamente son, notoriamente mâs permisivos y menos rigides.
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como podria ser la investigaciôn o experimentaciôn debidamente reglamentadas que, 
como destaca silva salcedo, a la larga pudieran disminuir los riesgos tanto para las 
mujeres que se someten a esos procedimientos como para los mismos embriones que a 
través de ellos se crean y se manipulan?. ®®®
Evidentemente que para el legisiador alemân la respuesta a ésta ultima cuestiôn 
hasta ahora ha tendido ha ser negative. La investigaciôn y experimentaciôn con 
todos sus bénéficies no justifies la destrucciôn de vidas humanas®®®.
En Espaha mientras tanto, habiendo trasladado la STC 53/1985 a nuestro tema 
de estudio, y si de ello asumimos que el embriôn humano no anidado in vitro no es 
considerado biolôgicamente y, consecuentemente protegido en cuanto vida humana por 
y bajo el cobijo del articule 15 de la Constituciôn, para el legisiador espahol ésta 
ponderaciôn entre el interés a la procreaciôn, investigaciôn, experimentaciôn y sus 
bénéficies, frente a la destrucciôn de embriones humanos no anidados no podria 
siquiera haberse realizado en el momento de la creaciôn normativa ante la ausencia de 
un conflicto juridico, pues ni siquiera habria existido el interés contrario - vida humana - 
que lo confronte.
Ahora bien, si contrariamente asumiéramos que dicha sentencia y el 
ordenamiento reconociô el inicio biolôgico de la vida a partir del momento de la 
fecundaciôn y su determinaciôn como un bien juridico protegible (insistimos, 
independientemente de las razones que hayan aconsejado para efectos del delito de 
aborto atrasar su protecciôn hasta que la anidaciôn haya tenido lugar) obvio séria que 
también el legisiador en Espaha habria requerido ponderar (como en el caso del aborto) 
los diferentes intereses en conflicto - la vida del embriôn humano no anidado 
extracorpôreo como bien juridico protegido vs el derecho a la procreaciôn o 
reproducciôn y/o el derecho fundamental a la creaciôn e investigaciôn cientifica®®®.
598 Cfr; SiLVA Salcedo: La protecciôn p en a l de! embriôn preim plantatorio hum ano, ob cit, pâg.
304.
599 En Portugal, el Consejo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida a través de su 
Dictamen de fecha 4 de octubre de 1995, sobre la experimentaciôn en el embriôn humano, también se 
pronunciô en el mismo sentido, sehalando textualmente que “...a la luz de los principios éticos 
consensuados y teniendo en cuenta la naturaleza humana del embriôn, debe prohibirse toda 
experimentaciôn sistemâtica y deliberada en embriones, oese. sin embarao. a l coste cientffico de dicha 
prohibiciôn"
608 En realidad, sôlo bajo esta postura podria intentar explicarse la protecciôn directa 
dispensada a través de la prohibiciôn de su creaciôn para fines ajenos a la procreaciôn (de 
investigaciôn o experimentaciôn) o la limitaciôn de la actuaciôn sobre él en caso en que no se le 
plense transferir a un ùtero materno; ello con independencia de la protecciôn que el legisiador 
también décida concéder a otros intereses “indirectes” que trascienden al embriôn.
219
i k  cuâl de las dos posturas se corresponde el Derecho espahol?.
Como ya lo hemos vislumbrado, la respuesta que cabe no es univoca. Para 
unos, del criterio constitucional es posible afirmar (interpretar) que el preembriôn 
humano ni es titular del derecho a la vida ni es un bien juridico constitucionalmente 
protegido®®  ^ mientras que para otros, si bien no es titular del derecho a la vida, su vida 
si constituye un bien juridico protegido por la constituciôn®® .^
Asi, mientras para unos el hecho de que la vida humana preembrional constituya 
un bien juridico protegido por la Constituciôn significa una limitaciôn a las técnicas de 
reproducciôn asistida e ingenieria genética, por cuanto ya entonces la facultad que la 
Ley atribuye a terceros para disponer de los preembriones humanos séria del todo 
incompatible con la interpretaciôn del articule 15 de la CE que reconoce el derecho a la 
vida, incluyendo al nasciturus, sea preembriôn, embriôn o feto, al suponer la destrucciôn 
de vidas humanas protegidas®®®, para otros ello no constituye ningùn obstâculo dado 
que de la STC se deduce que un bien juridico constitucional es algo menos que un 
derecho fundamental®® ,^ que puede por ende, ceder ante él.
De cualquier manera, aùn y cuando las dos posturas tienen base argumentai, en 
realidad la razôn del porqué es îrascendente la determinaciôn de en cuàl de ambas es 
posible encuadrar al Ordenamiento espanol, insiste, se debe a que elle constituye un 
factor déterminante en la conformaciôn y en la subsecuente valoraciôn e 
interpretaciôn de la regulacién normativa secundaria sobre las actuaciones que 
involucran al preembriôn humano.
601 Pantaleôn , Fernando : “Técnicas de Reproducciôn Asistida y Constituciôn”, ob cit, pâg. 137.
602 BusTOS Pueche: “El derecho espanol ante las nuevas técnicas genéticas”, ob cit, pâg. 925 y
ss.
603 Por ello, a juicio de B ustos Pueche, si bien es imposible atribuir personalidad a un embriôn 
que vive en un tubo de ensayo, ello no obsta para afirmar que los bienes jurfdicos encarnados en el 
embriôn preimplantatorio deben tutelarse por una doble vfa: Mediante el reconocimiento como derecho 
subjetivos atribuyendo su protecciôn a los titulares de aquéllos, y; mediante su reconocimiento como 
principios superiores inspiradores del Derecho positivo, lo que significa su protecciôn al margen y con 
independencia de que pertenezcan a sujetos determinados, por lo que es obvio que aunque no lo 
haya dicho el TC, el preembriôn si se encuentra amparado en cuanto vida humana por la Constituciôn, 
pues hablar de un bien jurfdico pero sin reconocerle atribuido a un sujeto no deja de ser técnicamente 
insatisfactorio. “La vida humana es un valor constitucional cardinal que pertenece al grupo de los que 
son fundamento del orden politico y de la paz social y, por ende, principio general del Derecho con 
carâcter informador del Ordenamiento jurfdico y por lo tanto vinculante para el legisiador”. Bustos  
Pueche: “El derecho espahol ante las nuevas técnicas genéticas”, ob cit, pâg. 925 y 926.
604 VALLE M u n iz , Gonzalez G onzalez: “Utiiizaciôn abusiva de técnicas genéticas y Derecho 
pénal”, ob cit, pâg. 123.
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Es decir, concluir que para la STC 53/1985 la vida humana comienza desde la 
fecundaciôn, implica configurar al preembriôn como un bien juridico constitucionalmente 
tutelado del articule 15 CE, y permite explicar y comprender las normas que se ocupan 
de regular, limitar y prohibir la investigaciôn y experimentaciôn sobre ellos, también 
como una forma de protecciôn directa.
Y viceversa, concluir que para la STC 53/1985 la vida humana comienza hasta la 
anidaciôn, implica que no puede configurarse al preembriôn como un bien juridico 
constitucionalmente tutelado del articule 15 CE, y condiciona y permite la comprensiôn 
de las normas que se ocupan de regular, limitar y prohibir la investigaciôn y 
experimentaciôn sobre ellos, solo como una forma de protecciôn indirecte.
PAULINA SILVA no esta de acuerdo con el uso de estas referencias 
constitucionales para justificar la protecciôn juridica del embriôn humano no implantado 
pues, dado que la STC 53/1985 hacia referenda a los supuestos despenalizadores del 
aborto, indica, no debe desestimarse el contexte en que el concepto de gestaciôn se 
enunciô, siendo este referido a la mujer embarazada, de manera tal que el criterio de! 
TC respecte del momento en que éste reconociô el derecho a la vida como bien iuridico 
protegido del articule 15 CE solo es aplicable cuando esa se desarrolla in ùtero. por lo 
que debe realizarse una diferencia en cuanto tratamiento juridico entre el embriôn in 
ùtero 0 in vivo®®® y el embriôn in vitro, entre otras razones, porque résulta évidente que 
éste ùltimo se encuentra en una situaciôn de compléta disponibilidad frente a las 
intervenciones que sobre él se pretenden realizar, v poroue ademâs es imposible que se 
mantenoa con vida si no se anida®®®.
Sin embargo, desde nuestro punto de vista la referenda a ésta sentencia no puede 
pasar inadvertida por dos razones principales: La primera, pues ésta ha sido acotaciôn 
fundamental y obligada, como inmediatamente observaremos, en las resoluciones que
605 Diferencia que ya afios antes apuntaba H.LG unther quien entendiô que las reticencias del 
tribunal alemân en la sentencia del 25 de febrero de 1975 al reconocimiento de la protecciôn del embriôn 
con anterioridad a la anidaciôn se debian a criterios de Polftica criminal relacionados con el embarazo 
natural que no debfan ser tenidos en cuenta en el desarrollo de los embriones in vitro.
606 Por lo tanto, insiste en que la importancia que se pretende conferir al dfa 14 del desarrollo 
embrionario in ùtero (anidaciôn) al embriôn in vitro sôlo serfa valido si se demuestra que realmente 
existe una equivalencia de ritmos de desarrollo entre ambos, lo que, segùn apuntan los cientfficos, no 
se da, pues a partir del 1- dfa después de la fecundaciôn del ôvulo, el desarrollo del embriôn in vitro es 
mâs lento que el uterino, por lo que inclusive se cuestiona si puede o no llamarse siquiera 
preembriôn a aquella realidad desarrollada in vitro. En pocas palabras, opina, carece de 
fundamento equiparar la importancia del desarrollo al dfa 14 del embriôn in vivo, al embriôn in vitro, por 
lo que habrfa que prescindir de esa analogfa y considerar no viable al embriôn in vitro en el dfa 
catorce. Cfr; S ilva Salcedo , Paulina: La protecciôn pénal del embriôn preimplantatorio humano, ob 
cit, pâg. 106 y ss.
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emitiô el TC contra sendos recursos promovidos precisamente vs las leyes 35/1988 y 
42/1988 y, la segunda, pues si bien el contexte en que se elaborô tue ajeno al del 
desarrollo de un preembriôn fuera del ùtero materno - no hay que olvidarlo -, el TC no se 
concretô a sehalar el momento a partir del cual comienza la protecciôn de la vida como un 
bien juridico constitucionalmente protegido del articule 15, sino que a partir de criterios 
biolôgicos “determinô” el momento en que la vida humana como proceso biolôgico, da 
inicio.
Por tanto, estimâmes hay que dejar muy claro lo siguiente. Ocuparse de estes 
criterios constitucionales es importante a pesar del contexte en que se elaboraron, pues 
una cosa muy distinta es afirmar que la vida del preembriôn no sea un bien jurfdico 
constitucional, lo cual no significa ni que tenga ni que no pueda ser un bien jurfdico 
protegido por la norma administrativa y/o penal, v otra muv diferente es que el TC diqa 
que el preembriôn humano no es biolôqicamente una vida humana. lo cual si tendria 
consecuencias en la elaboraciôn de la norma, y de ahi, en la imposibilidad de configurar 
esa vida humana como bien jurfdico administrative o penal.
Dicho de otra manera, resultarfa intrascendente afirmar o neaar que la vida 
humana del embriôn preimplantatorio constituya un bien juridico constitucional 
en el sentido del articule 15 CE, pues ello no impide que el legisiador, a través de la 
inclusiôn de la norma administrativa (prohibiciôn de investigaciôn y experimentaciôn en 
el preembriôn humano sin finalidad terapéutica) y la norma penal (prohibiciôn de 
fecundar ôvulos humanos con cualquier finalidad distinta de la procreaciôn humana) 
dispense ai embriôn no anidado extracorpôreo en si mismo una protecciôn 
juridica directa - que no es otra que su vida -,ya que como hemos visto, ia referencia 
a ia Constituciôn sôio significa que el legisiador no puede tutelar intereses que 
resulten ser incompatibles con ella (limite negative) y, dado que una protecciôn asi 
otorgada - vida humana dei preembriôn - no podria considerarse contraria o 
incompatible a algùn precepto o interés constitucionai, repito, su exclusiôn como 
bien juridico protegido por el articulo 15 CE resultarfa intrascendente®® .^
En consecuencia, obviamente también resultarfa intrascendente para la tutela de 
aquellos “otros” intereses que trascienden al embriôn en si mismo considerado, el hecho 
de que la vida humana del embriôn preimplantatorio como bien juridico protegido no
607 Dicho esto mismo a contrario sensu, significa que para negar la tutela del embriôn humano 
preimplantatorio no es necesario que no se le considéré vida humana en el sentido del articulo 15 CE, 
sino que es suficiente argumenter que si bien la vida humana es siempre un bien juridico constitucional 
relevante aùn en sus mâs tempranos estadios de desarrollo, solo merece tutela a partir de un 
determinado momento particular de valoraciôn, ya que dicho reconocimiento de vida humana no es 
suficiente para afirmar o justificar una protecciôn absoluta a la misma, ya sea a través del Derecho 
administrativo o bien, del Derecho penal. Ver; S ilva Salcedo: La protecciôn penal de! embriôn 
preimplantatorio humano, ob cit, pâg. 228 ,266  y ss.
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encuentre apoyo en el texte constitucional, pues la protecciôn dispensada al embriôn 
humano extracorpôreo para tutelar esos intereses que el desarrollo de la moderna 
biotecnologfa amenaza, en nada se condicionarian con el reconocimiento o no en el 
preembriôn humano de vida humana y de protecciôn juridica®®®.
Por tanto, si bien podriamos coincidir con b u s to s  p u e c h e  en que finalmente nos 
encontramos enfrascados en terrenos metajuridicos en los que el texto constitucional 
puede decir muchas cosas, dado que al final resultarâ déterminante en el 
establecimiento de su contenido la ideologia del interprète, “sin que en todo caso pueda 
negarse que cabe perfectamente en la Constituciôn la opiniôn de que la vida humana es 
un valor fundamental y principio general del Derecho y que su protecciôn se extiende 
desde el momento original - fecundaciôn - hasta su extinciôn natural”®®®, no es menos 
cierto, vuelvo a reiterar, que el quid de la cuestiôn radica. en smtesis, en que esa 
precisiôn biolôqica acerca de la valoraciôn o no del preembriôn como vida humana. v 
de ahi como un bien iuridico constitucionalmente proteqido. es importante en tanto 
repercute en la manera en la que se estructura el Ordenamiento en su coniunto. asi 
como en la forma en la que las normas relativas a la intervenciôn v protecciôn del 
preembriôn se explican v se comprenden. derivândose o desprendiéndose asi, su 
estatuto juridico.
No obstante, ello no es obstâculo para destacar y dejar claro que de lo hasta 
ahora sehalado nos parece indiscutible que la respuesta acerca de la necesidad o no de 
criminalizar las actuaciones proyectadas sobre el preembriôn no pudo ni puede quedar 
zanjada por la extrapolaciôn de los criterios constitucionales antes manejados®^®, toda 
vez que ello termina requiriendo poner en contacte, como antes advertimos, las distintas 
âreas y normas del Derecho que sobre él se ocupan asi como los principios del Derecho 
penal reconocidos.
Es decir, en ningùn momento hemos pretendido fundamentar la intervenciôn y 
sanciôn penal, e incluso administrativa, de las actuaciones sobre el preembriôn humano 
a través de la referencia a la STC 53/1985, sino que simplemente hemos estimado que 
su acotaciôn résulta obligada para la elucidaciôn e interpretaciôn de la ratio legis de la 
norma secundaria y de ahi, para la precisiôn y comprensiôn del estatuto juridico general 
de la vida humana en formaciôn, cuya determinaciôn hay que extraer del Ordenamiento
608 En sentido similar; V ila Co ro  Barrachina: “El comienzo de la vida humana”, ob cit, pâg. 
5805, entiende también que aùn y cuando haya vida a partir de! momento mismo de la fecundaciôn, hay 
que tomar en cuenta la presencia de otros intereses a ponderar y que podrian en definitiva justificar 
algunas intervenciones sobre los embriones.
609 BusTOS Puec h e : “El derecho espanol ante las nuevas técnicas genéticas”, ob cit, pâg. 929 y
ss.
610 Pues en eilo serân déterminantes criterios de Politica criminal.
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juridico en su conjunto®^  ^ a través del anâlisls concrete de las normas especificamente 
referidas a la investigaciôn y experimentaciôn del embriôn humano no anidado, e 
incluso del anidado y del feto.
Para ello, dado que la regulaciôn del tratamiento de los embriones, anidados y 
no anidados, asi como de los fetos humanos ha sido un tôpico que ha preocupado no 
sôlo al legisiador espafiol, conviens detenerse a precisar las divergentes posiciones 
asumidas en otras latitudes, principalmente en el contexte europeo, y en cuyas fuentes, 
invariablemente, pueden encontrarse antecedentes directes de la regulaciôn en Espaha.
3.4. Formas y fuentes de protecciôn al embriôn. Antecedentes.
•  El Comité Consultive Nacional de Ética de Francia (creado el 23 de febrero de 
1983) tuvo como finalidad el estudio de los problèmes planteados por la investigaciôn 
médica biolôgica y ciencias de la salud en general. En el dictamen sobre las 
investigaciones en embriones humanos in vitro y su utiiizaciôn con fines médicos y 
cientfficos, el problema del estatuto del embriôn fue tratado y sobre él se dijo finalmente; 
(en el informe ético que acompahô dicho dictamen) que se reconoce como una 
exigencia bâsica el respeto al derecho a la dignidad humana; que es un valor superior a 
cualquier otro y que debe ré ser el criterio a utilizar para resolver los conflictos de valores 
0 de intereses suscitados por la posibilidad de utilizar los embriones humanos in vitro. El 
Comité considéra al embriôn humano como persona humana potencial. significando con 
ello una realidad no sôlo biolôgica, sino también antropolôgica y cultural. Dice el Informe 
ético:
“Considerar al embriôn humano desde sus comienzos como una persona humana  
potencial es tener cuidado no sôlo de la potencialidad biolôgica de persona humana  
encerrada en este ser individual en gestaciôn y de las consecuencias de nuestras 
actuaciones sobre su future biomédico, sino también de la imagen anticipada de una 
persona psico-social cuya edificaciôn ha com enzado después de nuestra decisiôn 
sobre su destine hum ano...El embriôn humano desde la fecundaciôn pertenece al 
orden del ser y no del tener, de la persona y no de la cosa o del animal. Deberfa  
ser considerada éticam ente como un sujeto en potencia, como una alteridad de la que 
no se puede disponer sin Ifmites y cuya dignidad senala los limites al poder o dominio 
por parte de otros”®i2 .
611 Y de donde podremos inferir finalmente, qué fue lo que el legisiador ordinario entendiô de la 
STC - “la vida es una devenir, un proceso que comienza con la gestaciôn” - en la creaciôn de las normas 
secundarias - administrativas y pénales.
612 Tomado de Abel Fr a nc esc : “Aspectos Eticos de la Tecnologfa de la Reproducciôn 
Asistida”, ob cit, pâg., 185 y 186.
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En smtesis, el Comité sehalô que sôlo los ensayos (experlmentaclones) clmlcos 
de claro beneflcio potencial para el embriôn son aceptados, rechazando las 
investigaciones invasivas sin bénéficié para el embriôn y orientadas a poder predecir 
caracteristicas y anomalies genéticas y el sexo, asi como la teraoia genética germinal, 
considerando al embriôn como persona potencial que requiere el respeto de 
persona por pertenecer no sôlo a la especie humana, sino al género humano.
•  El informe w a r n o c k  de 1 9 8 4  en el Reino Unido, al tratar sobre el estatuto del 
embriôn humano, optô por resolver el problema rehuyendo la pregunta de cuando el 
embriôn es persona para centrarse en cômo y cual es la manera correcta en la que hay 
que tratarlo, afirmando la existencia de una continuidad en el proceso que se inicia con 
la fecundaciôn y que sigue hasta el final del desarrollo, sin realizar distinciôn entre los 
embriones in vitro y los in vivo. Dice el Comité:
"Si bien el tiempo exacto en que se producen las distintas fases del desarrollo
résulta fundamental, una vez que ei proceso se ha iniciado no existe una parte 
concrete del mécanisme evolutive que sea mas importante que otra; todas 
constituyen parte de un proceso continuo y, a menos que cada fase se desarrolle con 
normalidad, en el momento correcto, y en la secuencia apropiada, se interrumpirân las 
fases ulteriores de ese desarrollo. Por tanto, no existe un sôio estadio identificabie, 
desde un punto de vista bioiôgico, en ei desarrollo del embriôn, rebasado ei cuai 
ei embriôn in vitro no debiera ser mantenido vivo”.
Pero, apesar de lo anterior, el Comité convino en que era necesario llegar y 
tomar una decisiôn précisa del tal momento del desarrollo embrionario a partir del cual 
debe surgir la protecciôn y el consecuente estatuto del embriôn. Por lo tanto, después 
de reconocer la existencia de posturas contrarias sobre el carâcter de persona del 
embriôn humano, el Comité se incliné por no responder estas interrogantes®^®, sino por 
piantear la cuestiôn de cômo debe tratarse al embriôn humano.
A si, el Informe w a r n o c k  destacô que la objeciôn principal sobre el empleo de 
embriones humanos como sujetos de investigaciôn esta basada en principios morales 
que consideran que la utiiizaciôn de embriones humanos para la investigaciôn es 
moralmente mala debido al hecho de que son humanos®^ "^ , no obstante, desde aquel 
entonces concluyô recomendar y permitir la experimentaciôn e investigaciôn con los
613 Pues considéré constituyen cuestiones de hecho no susceptibles de respuestas directes, 
sino de respuestas con complejos amalgamas de juicios fâcticos y morales.
614 Empero, a pesar del respeto que dicho Comité advierte que merece el embriôn humano, 
terminé aceptando y reconociendo la posibilidad de utilizarlos para la investigaciôn en funciôn del 
criterio biolôgico que corresponde al final del estadio implantatorio. Sobre éste Informe, Ver; Sânchez  
Ezn a r r ia g a : Procreaciôn Asistida y  Derechos Fundamentales, ob cit, pâg. 124 y 125, asi como Abel 
Fra nc esc : “Aspectos Eticos de la Tecnologfa de la Reproducciôn Asistida”, ob cit, pâg. 192 -196.
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embriones humanos e inclusive la creaciôn de ellos para fines exclusivamente 
expérimentales®^®.
• En Canada por su parte, la Comisiôn Real sobre nuevas Técnicas de 
Reproducciôn Asistida, mejor conocida como la Comisiôn b a ird , tras cuatro afios de 
anàlisis, publicô su informe respondiendo a la cuestiôn planteada y que consistia en 
determinar si en Canada debfa o no permitirse la experimentaciôn en embriones 
humanos. Dicho informe concluyô que la prohibiciôn total de la investigaciôn en 
embriones humanos no era realista desde un punto de vista cientifico v era éticamente 
inaceptable.
El principal argumente ético en favor de la investigaciôn en embriones fue que, 
dado que la experimentaciôn sobre seres humanos en cuanto taies es ética y 
juridicamente aceptable, los embriones humanos, dice el informe, no son lo 
suficientemente diferentes de otros tipos de vida humana como para clasificarlos en una 
categoria propia y excluirlos categôricamente del âmbito de la investigaciôn. No 
obstante, como el embriôn es una fuente potencial de vida humana, el Informe destacô 
que no puede ser considerado un simple producto del cuerpo humano, sino que tiene 
que ser tratado con consideraciôn y respeto®^ ®.
•  Otro informe denominado “Informe w a l l e r ”, creado ad hoc en el Estado de 
Victoria en Australia, recomendô que sôlo se debe autorizar la investigaciôn sobre 
embriones sobrantes de programas de procreaciôn asistida y siempre dentro de los 
primeros catorce dias después de la fecundaciôn, precisândose de la autorizaciôn de los 
productores de los gametos.
•  Por otra parte, el comité ético de la American Fertility Society, al tratar sobre la 
condiciôn moral del embriôn humano, considéré que los estadios del desarrollo humano, 
desde la fecundaciôn hasta el final de la implantaciôn, implican cambios de magnitud, 
cualitativa y cuantitativa que suponen de hecho un cambio de status que le lleva a 
afirmar que el estatuto del preembriôn (desde la fecundaciôn hasta la anidaciôn) es 
diferente del embriôn implantado y del feto, considerando que el preembriôn humano
615 Postura ésta ultima que ha sido apuntalada en fechas recientes a partir de la décision ya 
antes referida del Gobiemo de T oni Blair, pendiente de ratificacién pariamentaria, de permitir ahora via 
clonaciôn, la creaciôn de embriones sin finalidad reproductiva.
616 Sobre este informe, véase; Ba u d o u in , Jean Lo u is : “Novedades en Canada sobre la 
Investigaciôn y experimentaciôn genética y con embriones humanos”, Revista General de Derecho, N® 
6,1997 , pâg. 43-49.
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no es una persona, pero debe ser tratado con un respeto especial poraue es una 
entidad humana viviente oenéticamente ùnica que puede devenir en persona®^T
• En Italia, el debate en torno a la nociôn, identidad, estatuto y, 
consecuentemente la forma de protecciôn que debe dispensarse al embriôn humano, y 
en el que participaron, entre otros, fiiôsofos, teôlogos, cientfficos, médicos y juristes es 
ciertamente mâs reciente, pero, no por ello, menos importante.
De dicho debate se desprendieron un cùmulo de afirmaciones que no son sino la 
expresiôn representative de las diverses posturas que es posible identificar en torno al 
tôpico relacionado con el embriôn humano, y que quedaron recogidas en un texto 
denominado “Manifiesto de Bioética laica”, el cual recalcô, entre otras cosas, la 
necesidad de garantizar al cientffico la libertad de investigaciôn en el campo, 
precisamente, de la terapia génica y la genética humana.
Ello produjo obvias reacciones que, en opiniôn de GONZALEZ mürân®^® motivaron 
que las posturas se fueran alineando en très corrientes distintas:
a) El embriôn humano es ya persona, y de ahf que sea ilfcita:
La supresiôn o reducciôn del embarazo o cualquier forma de manipulacién del
embriôn antes del décimo cuarto dfa;
La experimentaciôn no terapéutica del embriôn y;
La supresiôn o cualquier forma de manipulacién sobre el embriôn vivo
crioconservado no implantado.
b) El respeto y el deber de tutela existen solo respecto de las personas y no 
estâ demostrado que todo ser humano sea persona. Por lo tanto, sôlo hasta 
en tanto se responda si el embriôn humano es ya persona, o no, puede 
decidirse su forma de protecciôn®^®, y;
617 Para conocer con mâs detalle este informe y las razones del American Fertility Society para 
considerar que el preembriôn humano merece un respeto especial pero no el absolute de la persona. 
Cfr; ABEL Fra n c esc : “Aspectos Eticos de la Tecnologfa de la Reproducciôn Asistida”, ob cit, pâg. 199 - 
202.
618 G onzalez Mo râ n , Luis: “Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 212/1996 de 
19 de Diciembre de 1996 (Parte II), pâg. 10 del ejemplar mecanografiado.
619 Esta fue la posiciôn del Comité Nacional de Bioética de Italie, mismo que finalmente concluyô 
unânimemente que debe tratarse al embriôn humano desde la fecundaciôn como una persona, 
consistiendo la Ifnea argumentai del pensamiento del Comité, en opiniôn de G onzalez MorAn , que el 
embriôn, independientemente del hecho de que pueda o no demostrarse que es persona, debe ser
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c) El embriôn ni es persona ni debe ser tratado como si lo fuese, 
fundamentalmente durante los catorce dias siguientes a la fecundaciôn.
•  Finalmente, hay que atender a las recomendaciones y resoluciones - ya 
citadas en el transcurso de nuestro trabajo - que en el marco de la Comunidad Europea 
se han realizado para acotar el tratamiento de los embriones humanos frente al 
desarrollo de la ingenieria genética.
De ellas, destacan: a) La recomendaciôn 1046 del 24 de septiembre 1986 de la 
Asamblea Pariamentaria del Consejo de Europa relativa a la utiiizaciôn de embriones y 
fetos humanos con fines diagnôsticos, terapéuticos, cientfficos, industriales y 
comerciales; b) La recomendaciôn 1100 del 2 de febrero de 1989 sobre la utiiizaciôn de 
embriones y fetos humanos en la investigaciôn cientifica; c) Resoluciôn del Parlamento 
Europeo de fecha de 16 de marzo de 1989, sobre los problèmes éticos y jurfdicos de la 
manipulacién genética; d) Resoluciôn del Parlamento Europeo de la misma fecha sobre 
fecundaciôn artificial in vitro e in vivo y, mâs recientemente; e) El Convenio para la 
Protecciôn de los Derechos Humanos y de la Dignidad del ser Humano con Respecto a 
las Aplicaciones de la Biologie y de la Medicina, también llamado Convenio de los 
Derechos Humanos y la Biomedicine, mismas que entre otras disponen:
Recomendaciôn 1046.
Esta recomendaciôn sehalô que debe limitarse la utiiizaciôn industrial de 
embriones y fetos humanos, asf como la de sus elementos y tejidos a fines 
estrictamente terapéuticos y que no pueden ser alcanzados por otros medios; Sugiere 
que cada pais ajuste la legislaciôn concrete a los principios mencionados en el 
Apéndice de la Recomendaciôn o en su caso, que se promulguen normas juridicas en 
sintonfa con los mismos, precisando en particular los requisitos con arreglo a los cuales 
podrân efectuarse la extracciôn y utiiizaciôn con fines diagnôsticos y terapéuticos;
•  Recomienda prohibir toda creaciôn de embriones humanos mediante 
fecundaciôn o in vitro con fines de investigaciôn en vida o tras su muerte;
•  Prohibir todo aquello que pudiera definirse como manipulacién o desviaciôn no 
deseable de las técnicas de ingenieria genética, entre las cuales se incluye; la 
experimentaciôn sobre embriones humanos viables y la experimentaciôn sobre 
embriones vivos, viables o no.
tutelado y tratado como si fuese persona. Véase; GONZALEZ Mo rân : “Comentario a la Sentencia de! 
Tribunal Constitucional 212/1996 de 19 de Diciembre de 1996, ob cit, pâg. 10.
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De esa manera, en el apéndice que forma parte integra de la Recomendaciôn se 
recogen un cùmulo de normas que deben seguirse en la utiiizaciôn y extracciôn de 
tejidos de embriones o de los fetos muertos, destacândose de entre todas esa normas 
aquellas que estipulan que:
•  Sôlo sera légitima la intervenciôn sobre un embriôn vivo, in ùtero o in vitro, o 
sobre un feto in ùtero o en el exterior del ùtero, con fines diagnôsticos distintos de los 
previstos en la legislaciôn nacional, si tiene como finalidad el bienestar del niho que va a 
nacer y el favorecer su desarrollo®®®, y;
•  Es légitima la utiiizaciôn del embriôn o del feto muerto con fines diagnôsticos, 
entendiendo por ellos, la confirmaciôn de los diagnôsticos in ùtero o investigaciôn de la 
causa de una interrupciôn espontânea de un embarazo.
En smtesis, las recomendaciones precisan que en todo caso y circunstancia, los 
embriones v fetos humanos deben ser tratados con el respeto inherente a la dignidad 
humana. por lo que el uso de los materiales y tejidos humanos deben estar llmitados 
estrictamente y regulados para propôsitos que sean claramente terapéuticos, 
restringiendo el uso de ellos en contextes industriales, sôlo para usos terapéuticos, 
prohibiéndose en consecuencia la creaciôn artificial y uso de los embriones humanos, 
asi como la manipulacién no patolôgica de las caracteristicas hereditarias.
Recomendaciôn 1100.
Por su parte en la Recomendaciôn 1100 de la mencionada Asamblea 
Pariamentaria del Consejo de Europa sobre la utiiizaciôn de embriones y fetos humanos 
en la investigaciôn cientifica, se pudo observer la supuesta importancia que se concediô 
a la bùsqueda del equilibrio entre la libertad de investigaciôn cientifica y el respeto por 
la dignidad humana que es inherente a toda vida humana, pues habiendo considerado 
que si bien las Ciencias Biomédicas y la Biotecnologfa seguirân avanzando, su libertad 
de acciôn no puede restringirse de manera arbitraria sino sôlo a través o por medio del 
diâlogo y el encuentro entre estas areas de desarrollo de la creatividad humana y los
620 Es particularmente importante recalcar que de los principios establecidos por la 
Recomendaciôn sobre la utiiizaciôn de embriones o fetos humanos se desprende que la utiiizaciôn de 
esas realidades humanas deberân tener un carâcter excepcional, tal y como puede desprenderse del 
hecho de que haya quedado estipulado que la decisiôn de la interrupciôn del embarazo nunca deberâ 
estar influida por la posible utiiizaciôn posterior del embriôn; o a través de la norma que exige la 
independencia entre el equipo médico que procéda a la interrupciôn del embarazo y el equipo que pueda 
utilizar los embriones; la necesidad del consentimiento de los padres o de los donantes de los gametos; o 
la prohibiciôn de finalidad lucrativa o de remuneraciôn alguna en la utiiizaciôn de embriones o fetos, o de 
sus tejidos, criterios estos que, vale la pena destacar, fueron incorporados por el legisiador a través de los 
articulos 2.b), 2.d) 3.2) y 3.3) de la Ley 42/1988.
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principios éticos, sociales, culturales y juridicos, destacando en el punto 6- la necesidad 
de définir la protecciôn juridica que debe concederse al embriôn humano, considerando 
expresamente que ello serfa apropiado realizado desde el tiempo en que el huevo 
humano es fecundado.
Ello también fue realizado a través de un Apéndice en el que se recogieron las 
normas sobre investigaciôn cientifica y/o experimentaciôn sobre gametos, embriones y 
fetos humanos, asf como la donaciôn de elementos de esas mismas realidades 
humanas, realizando expresa referencia a los gametos, los embriones preimplantatorios 
vivos y muertos, los embriones implantados y los fetos vivos in ùtero, los embriones 
postimplantatorios o los fetos vivos fuera del ùtero, los embriones y fetos muertos, 
destacândose por su relaciôn e importancia:
•  La prohibiciôn de crear cigotos o embriones in vitro con fines de procreaciôn a 
partir de gametos utilizados en la investigaciôn o experimentaciôn;
•  La prohibiciôn de extraer de los embriones implantados y los fetos vivos in 
ùtero; células, tejidos u ôrganos embrionarios o fetales, de la placenta o de sus 
membranes, si estân vivos, para toda investigaciôn que no sea de carâcter diagnôstico y 
finalidad preventive o terapéutica y;
•  La prohibiciôn de experimenter en embriones o fetos vivos fuera del ùtero, 
viables o no y la limitaciôn para intervenir sôlo con la finalidad de favorecer el desarrollo 
y autonomie vital en aquellos fetos expulsados prematura y espontâneamente y que 
sean considerados biolôgicamente viables®®^
Resoluciôn del Parlamento Europeo sobre fecundaciôn artificiai in vitro e in 
vivo, y sobre los problèmes éticos y juridicos de la manipulacién genética.
En la primera de ellas, la Resoluciôn sehalô que debe reconocerse - reconoce - 
el valor de la vida y, mâs especialmente, el derecho a la protecciôn de la persona, 
expresando su preocupaciôn por el derroche de embriones que la fecundaciôn in vitro 
puede comporter y propone el uso de técnicas y metodologfas que eliminen su riesgo, 
solicitando que, consecuentemente, en la fecundaciôn in vitro se fecunden ùnicamente 
los ôvulos que puedan ser implantados.
621 El articulo 25 de la Recomendaciôn sehalô que por vlabilidad se entenderân los embriones 
que no presenten caracteristicas biolôgicas que puedan impedir su desarrollo, y que la no viabilidad 
deberâ determinarse a través de criterios biolôgicos objetivos fundados en los defectos intrinsecos del 
embriôn.
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En la segunda resoluciôn, aùn sin llegar a asumir una postura definitiva que le 
comprometa, recordô que el cigoto requiere protecciôn y que por lo tanto no puede ser 
objeto de experimentaciôn arbitraria, pidiendo que se definan “con carâcter vinculante” 
los posibles campos de aplicaciôn de la investigaciôn, del diagnôstico y de las 
intervenciones terapéuticas, particularmente las prénatales, de manera que las 
intervenciones sobre los embriones humanos vivos o sobre fetos, o bien los 
experimentos sobre estos estarân justificados sôlo en la medida en la que la 
intervenciôn présente una utilidad directa en bénéficie del “niho en cuestiôn” y de la 
madré, y si se respetan la integridad fisica y psiquica de la mujer, por lo que considéra 
sôlo debe autorizarse el uso de embriones o de fetos muertos, cuando ello tenga una 
finalidad terapéutica y cuando exista un motive reconocido que lo justifique®®®.
Convenio de los Derechos Humanos y la Blomedicina.
Por ùltimo, el Convenio del Consejo de Europa para la Protecciôn de los 
Derechos Humanos y de la dignidad del ser humano, al que ya nos hemos referido en 
no pocas ocasiones en nuestro trabajo, sehalô, en lo que aqui interesa, que el objetivo 
de los paises firmantes del Convenio consiste en protéger el desarrollo de los derechos 
humanos y de las libertades fundamentales de manera tal que ante el râpido desarrollo 
de la biologia y de la medicina, la necesidad de respetar al ser humano no sôlo como 
individuo sino también como perteneciente a la especie humana deviene en un 
imperative, garantizando su dignidad humana frente a la amenaza del uso inadecuado 
de la medicina y de la biologia, concretando dicha finalidad a través de diverses 
disposiciones y particularmente, a través del articule 18® en el que se estipulô, 
ambiguamente, que cuando las legislaciones nacionales permiten la posibilidad de 
investigar en embriones humanos obtenidos in vitro, se deberâ asegurar una “protecciôn 
adecuada” para el preembriôn, (ahi lo ambiguë) sehalândose de manera mâs clara, que 
se prohibe la creaciôn de embriones humanos con fines de investigaciôn®®®.
Sin embargo, sobre éste particular es muy importante destacar que éste tôpico 
acerca de la experimentaciôn de embriones humanos constituyo el punto de discordia que
622 Finalmente la Resoluciôn sugiere que los embriones humanos se utilicen con fines 
terapéuticos o cientfficos en la misma forma en que se utilizan los cadâveres humanos.
623 Lo cual significa para el profesor Ro m eo  Casabona: “El genoma humano, objeto del Derecho 
Internacional", ob cit, pâg. 42 y 43, que de ello no debe deducirse que se prohiba la experimentaciôn con 
embriones en forma absoluta, dado que una cosa es crear para experimentar, que esta prohibido, y otra 
es experimenter con los sobrantes, conducta ésta ultima que junto con la experimentaciôn con fines 
terapéuticos en bénéficié de otros seres humanos, a su julclo, quedarfan al margen de la prohibiciôn 
sefialada en el Convenio. Empero, como mâs adelante ahondaremos, no coincidimos con esa postura 
dado que también en los sobrantes existen limites que se encuentran en que buscar el desarrollo del 
embriôn en si mismo considerado
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Ilevô a Alemania e inglaterra a no participar en el acte de la firma del multireferido 
Convenio Sobre Derechos Humanos y Biomedicina del Consejo de Europa, y que ademâs 
trajo como consecuencia que en el marco del mismo Convenio se decidiera no acordar 
nada definitivo sobre el particular, encomendândose el desarrollo de las pautas y normas 
générales acerca de la disposiciôn de embriones humanos para investigaciôn y 
experimentaciôn al desarrollo y aprobaciôn de un future protocole que aùn no ha sido 
formalmente presentado o aprobado.
Segùn observâmes, el principio general de protecciôn sentado por los 
ôrganos internacionales citados respecto de la intervenciôn sobre los embriones 
humanos puede sintetizarse sehalando que, se prohibe toda clase de actes, 
procedimientos o intervenciones en elles, salvo que dichas actuaciones tengan como 
finalidad el bénéficié del embriôn y los estudios de observaciôn no lo perjudiqueif^^, por 
lo que, siguiendo esta Imea de argumentaciôn, es posible establecer la necesidad de 
una normativa que impida el abuso de la manipulacién de la vida humana es este 
grado de desarrollo, y que al mismo tiempo no obstaculice las lineas de 
investigaciôn encaminadas a encontrar nuevos hallazgos que ayuden, dada la finalidad 
incuestionablemente loable de la investigaciôn, y por ello de la licitud de la meta 
buscada, a comprender mejor los mecanismos fisiolôgicos y patolôgicos del desarrollo 
embrionario, con la finalidad de prévenir la producciôn de malformaciones asi como la 
cura de enfermedades en el ser humano.
•  Pero ly  esto qué significa?. Para nosotros significa que la limitaciôn a la 
experimentaciôn e investigaciôn expresa que la protecciôn del embriôn estarfa 
dada a partir del reconocimiento de su oertenencia a lo humano. o lo eue es ioual. a 
partir del reconocimiento en él. de vida humana. y esto lo podemos explicar si 
récapitulâmes el conjunto de ideas que hasta ahora se han expresado.
Es cierto que si bien no existe consenso para sostener que al embriôn no 
anidado (ni al anidado ni al feto) es posible reconocerle como persona®®®, es indudable 
la aceptaciôn general de su pertenencia a la raza humana®®®. No es persona pero
624 Con mâs razôn, los embriones en el ùtero no pueden ser objeto de experimentaciôn y 
ùnicamente pueden realizarse aquellas conductas que tengan como finalidad ei diagnôstico o la 
terapia destinada a favorecer el desarrollo y nacimiento del nasciturus.
625 Para T rias  Ro c a , el articulo 2® de la Convenciôn Europea de Derecho Humanos excluye a 
los embriones, sobre la base de que el termine “todos” se refiere a la persona nacida y no es aplicable 
al nasciturus. Cfr; T rias Ro c a : “The perplexities of Law”, ob cit, pâg. 135.
626 De opiniôn similar a la sostenida en este trabajo, Bu sto s  Pu ec h e : “El derecho espahol ante 
las nuevas técnicas genéticas”, ob cit, pâg. 925, afirma que el concepto de persona es metajuridico y 
por lo tanto el derecho nada tiene eue decir si un ser humano es o no persona.
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tampoco es una cosa®®^ , y aunque no tenga un reconocimiento legal équivalente a la 
persona humana ya nacida, no se puede tampoco decir que sea una cosa susceptible 
de ser hurtada o robada®®®.
De esta manera, el embriôn humano no es persona®®®, no es cosa, pero es un 
algo por lo que le corresponde un status que le hace merecedor de cierta protecciôn 
juridica®®®.
Segùn se observa, pareceria que determinar el momento a partir del cual es 
posible hablar de la persona humana y su significado es decisive para poder valorar, 
desde un piano normative, lo permitido o no de las actuaciones, intervenciones y 
experimentaciones que en el campo de la ingenieria genética y/o reproductiva pueden 
realizarse. Sin embargo, lo realmente importante es poder concluir si la protecciôn 
buscada y dispensada por el marco legal espahol del embriôn no anidado extracorpôreo 
se desprende de su vida y pertenencia a lo humano®®’ , independientemente de la 
consideraciôn sociopolitica o metaffsica de si es o no persona®®®.
627 El mismo Informe Palacios en su pagina 69, indica en forma similar, que el preembriôn no 
es ni una persona ni una cosa.
626 CUERDA RiEZU: “Limites Jurfdico Pénales de las Nuevas Técnicas Genéticas”, ob cit, pâg.
421.
629 En sentido opuesto al aqui sostenido, la Iglesia Catôlica ha reiterado en la Instrucciôn de la 
Sagrada Congregaciôn para la Doctrina de la Fe Donum Vitae, del 22 de febrero de 1987, que el ser 
humano ha de ser respetado - como persona - desde el primer instante de su existencia, esto es, 
desde el instante mismo de la fecundaciôn.
669 Asf también, Sâ n c h ez  Ezn a r r ia g a , quien asevera que el hecho de que el embriôn no sea 
persona y que carezca de personalidad juridica, no lo convierte en una cosa carente de consideraciôn. 
Ver; Procreaciôn Asistida y Derechos Fundamentales, ob cit, pâg. 110.
661 B rody, Eugene: Biomedical Technology and Humans Rights, ob cit, pâg. 93, destaca la 
resoluciôn de una Corte estatal norteamericana que afirmô que los embriones criopreservados no 
eran ni personas ni cosas, pero conforman una categoria intermedia que los hace merecedores o 
acreedores de un respeto especial, ello en razôn de su potencialidad para la vida humana.
662 Sobre las “categorfas” o “clasificaciones” de seres humanos”, como razonamientos 
sociopoliticos, ver; Falk . W, Z e e 'v : Law And Religion, The Hebrew University of Jerusalém, Editorial 
Mesharim Publishers, 1981, pâg. 192 y ss. Para este autor, las clasificaciones entre seres humanos 
son conceptos e imâgenes histôricas que traen como consecuencia que la Ley no sea otra cosa sino el 
resultado de una imagen desarrollada a través de la experiencia de muchas generaciones, y que ha 
tendido a la clasificaciôn y categorizaciôn de los seres humanos, dando lugar también a las “distintas 
clases de personas” o a las varias categorfas de seres humanos, que comùnmente reflejan la imagen 
general de la humanidad. En la misma direcciôn, ver también; T rias Ro c a : ob cit, pâg. 129, para quien 
decidir si el concebido es o no una persona, no depende tanto del criterio biolôgico sino de los criterios 
culturales y de la organizaciôn social.
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Si como tuvimos oportunidad de revisar, el embriôn no anidado no es cosa pero 
tampoco persona, y si aquella realidad derivada de la union de los gametos humanos es 
biolôgicamente desde el primer momento un ser vivo de la especie humana^^a, una de 
las preguntas que debemos hacernos es si ser individuo de la especie humana es 
separable de la condiciôn de p e rs o n a ® ^ ^ .
Desde nuestro punto de vista, la respuesta a ello es que no es separable, pero 
tampoco es axiomâtico, pues un ser humano, al que podremos llamar preembriôn, 
embriôn o feto, puede llegar, o no, a ser persona. Por lo tanto, si la protecciôn del 
embriôn no anidado esta dada en funciôn de la vida y pertenencia a la especie humana, 
da igual si los seres humanos consideramos al preembriôn como persona o si a un 
negro no, pues el respeto y dignidad a ese sujeto, libre o esclave, negro o blanco, 
indigena o mestizo, le es inalienable, no en funciôn de ser persona, sino de ser un ser 
humano vivo®®®.
Este no significa, bajo ninguna circunstancia, que estemos sugiriendo que la 
persona puede ser tratada como algo ajeno a ello. Por el contrario, con las lecciones 
que la historia nos ha mostrado, es évidente que la estupidez, el poder, la intolerancia y 
la soberbia nos han llevado al maltrato y negaciôn de la calidad de lo humano en 
funciôn, réitérâmes, de las distintas categorizaciones que, dependiendo del contexto 
histôrico y cultural, se han realizado. Ante ello, séria una irresponsabilidad grave negar 
que probablemente este sigue y seguira ocurriendo, y que la razôn por la cual esta 
catalogaciôn de persona nos afecta tanto, es quizâ por el hecho de que hemos olvidado 
que el “Hombré\  hoy y hace 5760 ahos, es producto de la especie humana mientras 
que la persona es un oroducto de factores culturales. sociales, politicos, reliaiosos. v 
ambientales. cambiantes v siemore circunstanciales.
Es decir, en el existir de la persona humana, dice Gallagher, pueden distinguirse 
très niveles; actividad (capacidad de goce), capacidad de obrar (capacidad de ejercicio) 
y sujeto. Una cosa es actuar como persona (refr, llorar) otra distinta es tener la facultad 
de poder obrar asi v otra es el suieto. primer ser. eue tiene esa facultad con la cual obra 
como persona. “Ni la actividad ni esa facultad o poder se identifican con los seres que
Es decir, vida humana.
634 Para Sa r m ie n to , Au g u s t o ; Ruiz  Pé r e z , G y; Ma r tin , J, C: Etica y  genética, ob oit pâg. 47, 
la soluclôn a esta interrogante esta unida al significado que se dé al termine persona, el cual debe ser 
entendido bajo un criterio primariamente ontolôgico. Por su parte, St o r c h , ob cit, pâg. 3 y ss, afirma 
que todo hombre es persona y que dicha cualidad es una dimension natural del hombre, distinguiendo 
entre ser persona y tener personaiidad.
635 En sentido similar al aquf expresado, V ila C o ro  Ba r ra n c h in a : “El comienzo de la vida 
humana”, ob cit, pâg. 5804, sostiene que la dignidad le corresponde “a la persona” por ser miembro de 
la especie humana.
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las tienen. Las diverses actividades qua el hombre realize y las facultades que tiene son 
atributos suyos, pero no son de el. Seguira siendo el aunque no ejerza las posibilidades 
que tiene y también aunque no las tenga. La persona esta en los très niveles, pero lo 
mas importante es ese sujeto, ese primer ser, que permanece en todos los momentos, 
en toda la existencia, tenga o no esas facultades y las ejerza o no”®®®.
Yo entiendo con esta reflexion, que la falta de capacidad de ejercer un atributo 
inherente a la persona no la hace una cosa distinta a un ser humano, lo que significa 
que el hecho de perder las funciones cerebrales o no haberlas alcanzado por falta de 
désarroi lo no implica que el ser haya perdido o no haya alcanzado su condiciôn 
humana. En otras palabras, la condiciôn humana no depende de las capacidades o 
potencias del ser humano en un momento determinado de su existencia, sino que le 
pertenece por naturaleza y es, por lo tanto, propia y privativa de todos los Nombres.
Por lo tanto, el punto de vista de quienes sostienen que no es posible hablar de 
un ser humano hasta que se desarrolle el sistema nervioso, pues, segùn estos, lo que 
distingue a un hombre es su capacidad de raciocinio, la forma de vida inteligente, 
misma que al no aparecer en los primeros estadios del embriôn, no constituye la base 
orgânica necesaria para que pueda ejercerse el discurso racional y, por tanto, no puede 
ser considerado como tal, résulta desde nuestro punto de vista intranscendente, pues 
seguimos sosteniendo que la apariciôn del sistema nervioso no détermina la calidad de 
un ser como individuo de la especie humana.
Afirmar lo contrario significaria que un ser a quien pretendamos llamar humano 
requiere desarrollar cuando menos alguna manifestaciôn de pensamiento “humano”, 
pero ly  si un individuo con deficiencies cerebrales es incapaz de pensar, enfonces no 
estaremos trente a un ser humano?; ^serâ enfonces una simple masa corporal sin 
aquellos derechos inherentes a los seres humanos “pensantes”?. Evidentemente que la 
respuesta es en sentido negativo.
Reitero mi opiniôn en el sentido de que a un Hombre se le puede distinguir por 
su corporalidad humana independientemente de su capacidad de raciocinio, y que en 
verdad lo que acontece es, que para ser, no Hombre ni ser humano, sino persona, se 
requiere de un minime desarrolle del sistema nervioso central “sin las cuales el individuo 
no puede realizar su condiciôn de persona”®®^.
636 Gallag her , j: Is the Human Embryo a Person? A Philosofical investigation, Human Life 
Research Institute, citado por Sa r m ie n to , Au g u sto ; Ru iz  Pé r e z , G; y Ma r tin , J, C, en Etica y 
genética, ob cit pâg. 47.
637 Ro m eo  Casabona : El Derecho y  la Bioética Ante los Limites de la Vida Humana, ob cit, 
pâg. 162.
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Por ello, insisto en que debe precisarse y no utilizarse Indlscriminadamente de 
manera analoga el termine individuo, Hombre y persona, pues sin esta distincion el 
racionamiento anterior, que nos parece acertado, puede ser criticado y considerado 
erroneo, ya que desde nuestra construccion logico racional, al neonate se le debe y 
puede protéger por su condiciôn humana, es decir, lo que no podemos aceptar es que la 
condiciôn humana dependa de un grade de desarrolle nervioso o fisiolôgico, pues el ser 
humano es siempre eso, independientemente de que en ocasiones alcance o no a ser 
persona, cuya condiciôn sera consecuencia de su capacidad funcional humana.
De igual forma, las objeciones citadas pueden ser aciaradas bajo otro discurso 
racional que requiere distinguir, no dividir, entre un ser humano y una persona. Por 
tanto, el hecho de que un individuo con deficiencies cerebrales sea incapaz de pensar 
no lo hace menos o mas humano y por ello no pierde ni deja de tener todos aquellos 
derechos inherentes a su calidad de ser humano. Si ser persona es ejercer, actuar, vivir 
0 desarrollar una personaiidad, es posible que alguien asi pueda dejar de manifestarse 
como tal ante la pérdida de su capacidad mental o racional, lo que no significarâ que 
dejarâ de ser un ser humano al que debemos protéger por esa particularidad que le 
otorga la pertenencia a la especie y su consecuente dignidad.
A si, la teoria gradualista, punto de vista opuesto a aquél que considéra que la 
vida humana existe desde el momento de la fecundaciôn, considéra que la persona o la 
calidad de individuo no se da en el precise momento de la fecundaciôn, sino que se 
alcanza esta condiciôn humana en forma graduai hasta el final del proceso. Es decir, 
para esta teoria, en los primeros estadios habra vida humana pero de manera parcial, 
pues comienza a existir una masa amorfa que luego es humana y al final es un individuo 
con su unidad e identidad.
Evidentemente, tampoco coincidimos con esta teoria pues, no obstante que 
sehala que con la fecundaciôn no habra aùn persona, (con lo que estâmes de acuerdo) 
le niega al concebido la condiciôn humana que dice obtendrâ de manera graduai. Para 
nosotros este no es asi, pues desde la fecundaciôn habra un ser que poseerâ condiciôn 
humana por el simple hecho de pertenecer a esta especie y el final del proceso no sera 
sino la continuaciôn de una vida humana, de un ser humano, ahora como persona. “La 
conclusiôn de que el cigoto, blastocisto, preembriôn y embriôn, indican convencional o 
descriptivamente, solamente fases diferentes del nuevo ser humano antes del 
nacimiento, tal como neonacido, infante, niho, adolescente, adulto y viejo, indican 
solamente fases diferentes de la vida del hombre después del nacimiento, sin nada que 
ahadir y sin nada que restar a la humanidad del ser humano”®®®.
638 Ma n to v a n i, Fe r r a n d o : “Usos de gametos, embriones y fetos en la investigaclôn genética y 
con propôsitos cosméticos e industriales”, ob cit, pâg. 252 y ss.
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Por tanto, si aceptaramos que la persona humana en cuanto tal, existe desde el 
momento de la fecundaciôn y que comienza a gestarse un nuevo organismo que al final 
del proceso sera un individuo, necesariamente tendremos que cuestionarnos que pasara 
si el final del proceso no llega, es decir, que el embriôn o feto en una hipôtesis natural, 
termine antes de tiempo su proceso evolutivo y no llegue a nacer. Habra aborto de un 
feto 0 embriôn o el aborto o la muerte de una persona?.
Nadie duda que lo que realmente acontece es el aborto de un embriôn o feto y 
no otra cosa, por lo que résulta évidente que la simple distinciôn y graduaciôn que el 
legislador (y la moral y la religiôn) ha realizado siempre entre aborto y asesinato, es 
ilustrativa de la diferencia que hay entre embriôn, feto y persona, todos ellos seres 
humanos®®®, y que nos indice que también debe graduarse ia protecciôn dei 
embriôn no anidado, pero sin negarie su condiciôn de vida humana.
De esta manera, aceptar una distinta y peculiar valoraciôn - graduaciôn con la 
que debe protegerse la vida humana durante las diferentes fases de su desarrolle (como 
siempre lo ha hecho el legislador), no es impedimento para que el Derecho y el juriste 
afirmen, sin lugar a la duda, que debido a que el preembriôn in utero o extracorpôreo 
también es una vida humana. un ser humano, es razôn suficiente para impedir que se 
procéda ilimitadamente en contra de ella desde ese precise momento. “Incluse quien 
llegue a estimar que es rechazable la existencia de un derecho autônomo a la vida 
cuando se trata de la vida humana dependiente, es decir, cuando todavia no se ha 
producido el nacimiento, tendra que admitir que hay una forma peculiar de vida humana 
en el ôvulo de una mujer que ha sido fecundado con semen de un hombre”® ,^ lo cual 
nos lleva a afirmar que el preembriôn humano, no sôlo es digno de protecciôn desde el 
comienzo, sino de que el legislador también esta llamado a crear normas para 
protéger esta vida humana, fijando las pautas y los limites que deben seguirse en su 
investigaciôn y experimentaciôn®^\
639 La protecciôn juridico penal de la vida del concebido (delito de aborto) es y ha sido por lo 
general menos intensa que la de los “seres humanos ya nacidos”, (homicidio) evidenciândose asi, con 
su diferente tratamiento, la efectiva diferencia entre los diferentes estadios de la vida humana y su 
protecciôn jun'dica.
640 EsER, Albin: “Genética humana desde la perspectiva del Derecho Alemàn, ob cit, pâg. 357. 
Por tanto, din'a Eser, aùn y cuando se considéré que dicha vida humana no cuenta con un portador del 
bien juridico, ello no permitiria que se le utilice o manipule a capricho pues, recuerda, en otros casos el 
Ordenamiento juridico protege algunos bienes materiales incluse contra su propietario, en el supuesto de 
que parezcan suficientemente valiosos. En direcciôn afin, Stella Maris afirma que si la Ley (penal) 
incluye en su elenco bienes juridicos de jerarquia ética innegablemente inferior, con mâs razôn, el 
embriôn humano extrauterino merece la protecciôn del Estado. Cfn Maris Martinez: “La genética en el 
âmbito de la ley espahola”, ob cit, pâg. 159.
641 Barreda Garcia, Armando: “Las novisimas leyes de reproducciôn asistida y donaciôn de 
embriones y fetos humanos”, Cuadernos de Politica Criminal, 37, aho 1989, pâg. 214, encuentra en
237
Consecuentemente, como en cualquier otra ciencia o ârea del conocimiento 
humano, el problema de calificar la condiciôn que posee el preembriôn y de la que se 
dériva la ilegitimidad de su violaciôn y el limite de su experimentaciôn o investigaciôn 
dentro del campo de la genética, debe estar puesto en funciôn de su vida y pertenencia 
a la especie®^ ® y, en virtud de ello, de su respetabilidad, dignidad e identidad humana®^.
En sintesis, de las ideas expresadas puede resumirse en très las diversas 
posiciones biolôgico, filosôfico, juridicas que buscan determinar la naturaleza del 
concebido, en este caso, del embriôn preimplantatorio no anidado extracorpôreo:
i) La diferenciaciôn total entre el embriôn no anidado (e incluso el anidado y el 
feto) y la persona. El embriôn (o el feto) es degradado a simple cosa y por ello 
puede ser usado li'citamente para cualquier finalidad.
II) La equiparaciôn total entre concebido (en cualquiera de sus estadios) y 
persona. La vida humana comienza en el mismo momento que la fecundaciôn o 
concepciôn. El concebido tiene la misma naturaleza y dignidad humana que la 
persona, por lo que se afirma su indisponibilidad. La licitud de acciones o 
intervenciones sobre él sôlo se justifican si cuando sean exclusivamente 
terapéuticas.
III) El concebido es ser humano, pero no aùn persona. De esta forma, el ôvulo 
fecundado no anidado es merecedor de tutela jun'dica, pero en grado inferior a la 
que merece la persona.
De ello, es posible que las legislaciones opten:
las leyes 35/1988 Y 42/1988 los medios adecuados para hacer efectiva esa protecciôn del embriôn 
humano al identificar como finalidad mediata de ambas, la lucha contra la esterilidad.
642 También asi; Sânchez Eznarriaga: Procreaciôn Asistida y  Derechos Fundamentaies, ob 
cit, pâg. 113, para quien el fruto de la concepciôn, por su pertenencia al género hombre, participa de la 
dignidad que corresponde a éste, tanto por la realidad intrfnseca que a cada momento tiene, como por 
la posibilidad de converti rse un dfa en persona.
643 Sobre el limite a la investigaciôn baste mencionar como ejemplo el desarrolle del debate 
ético juridico sostenido en el Parlemente Europeo, en el cual en grandes términos se sehalô que si 
bien la libertad de investigaciôn es un derecho bâsico que ampara también a la ingénierie genética, 
este no obsta para que no se impongan, en determinadas circunstancias, limites a la investigaciôn en 
funciôn de los valores y derechos protegidos por los diferentes sistemas juridicos, entendiendo como 
uno de esos valores la dignidad humana que, como ya acotamos, no puede permitir que el hombre sea 
tratado nunca como una cosa y por ello debe ser terminantemente prohibido que el hombre se 
encuentre a disposiciôn de los demâs.
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a) Por prohibir de manera general cualquier forma de investigaciôn o 
experimentaciôn no terapéutica®^, reconociendo en el embriôn no anidado 
individualidad humana desde la misma fecundaciôn o concepciôn®^,o;
b) Por disponer relativamente del embriôn no anidado permitiendo la 
investigaciôn y experimentaciôn antes de los catorce dias®^.
3.5. La Ley en Espana.
3.5.1.Cuerpo normative sobre la experimentaciôn en preembriones, 
embriones y fetos humanos.
El cuerpo normativo espahol sobre la experimentaciôn en preembriones, 
embriones y fetos humanos, fue elaborado indudablemente en base al ya antes referido 
“Informe de la Comisiôn Especial de Estudio de la Fecundaciôn in vitro y de la 
Inseminaciôn Artificial Humanas del 10 de abril de 1986, mejor conocido como el 
“Informe Palacios", y que en su momento fue el ôrgano encargado de recoger el 
contenido de las recomendaciones que en el seno de la Comunidad Europea se venian 
desarrollando y de realizar, a partir de esas experiencias asi como las del mismo âmbito 
nacional, el anâlisis ético y juridico en torno a las cuestiones derivadas de las técnicas 
de reproducciôn asistida y de ello, entre otras, del embriôn humano, su uso, su 
instrumentalizaciôn y su protecciôn.
En efecto, éste Informe se rindiô en très partes: La primera se encuentra 
integrada por cuatro capitulos que abarcaron los siguiente tôpicos; Capitulo I: El 
embarazo normal, la inseminaciôn artificial, la fecundaciôn in vitro, la transferencia de 
embriones y otras técnicas; Capitule II: El proceso biolôgico. Factores genéticos y 
ambientales; Capitulo III: La familia. Maternidad y paternidad y filiaciôn, y; Capitulo IV: 
La esterilidad humana.
644 Como es el caso de la legislaciôn Alemana o Noruega, como se observa, en el caso de esta 
ultima, en el articule 3.1 de la “Ley N- 56 de 5 de agosto de 1994 Sobre las Aplicaciones Biotecnolôgicas 
en Medicina” y que expresamente disponen: Art 3.1 Prohibiciôn de la investigaciôn sobre ôvulos 
fecundados. Se prohibe la investigaciôn sobre ôvulos fecundados.
645EI Derecho Alemân define al embriôn humano como la célula del huevo humano fertilizado 
capaz de desarrollarse desde el momento de la fusiôn del pronùcleo.
646 Por ejemplo, Suecia: Articulo 2- Ley 115 de 14 de marzo de 1991 “Relative a las medidas 
con fines de investigaciôn o de tratamiento en relaciôn con los embriones”: Todo exoerimento con fines de 
investigaciôn o tratamiento realizado sobre embriones deberà efectuarse durante un olazo màximo de 14 
dias a partir de la fecundaciôn. La experimentaciôn no podrâ tener como finalidad el desarrolle de 
métodos que generen modificaciones genéticas hereditarias. Al termine del olazo contemolado en el 
pàrrafo anterior, todo embriôn que hava sido obieto de experimentaciôn deberà ser inmediatamente 
destruido”.
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La segunda parte a su vez se intégré de très capitulos; Capitulo V: La 
transformaciôn de los valores sociales y culturales. Etica y Constituciôn; Capitulo VI: 
Descripciôn de las Técnicas, y; Capitulo VII: Posibles indicaciones o aplicaciones de 
estas técnicas.
Finalmente la tercera y ultima parte contiene las 155 recomendaciones del 
Informe, y que fueron agrupadas sistemâticamente de la siguiente manera: 16 de 
“Carâcter general”; 19 “Sobre las técnicas de Fecundaciôn Asistida”; 28 Sobre “La 
donaciôn de gametos y embriones”; 31 “Sobre manipulaciôn con gametos y embriones” 
de las cuales; doce se referfan a la “Crioconservaciôn”, y diecinueve a la “Investigaciôn 
y experimentaciôn”; 5 sobre “Las receptoras de gametos y embriones”; 15 con respecto 
a la filiaciôn de los hijos nacidos a través de las técnicas de reproducciôn asistida y la 
obligaciôn de los padres; 3 “Sobre la gestaciôn de sustituciôn”; 4 “Sobre la gestaciôn en 
la mujer sola”; 11 “Sobre los requisitos de los Centros sanitarios, 18 “Sobre las 
actuaciones y responsabilidades de los Equipos médicos”, y finalmente; 5 acerca de “La 
Comisiôn Nacional de Fecundaciôn Asistida”.
Ahora bien, por lo que al embriôn, su naturaleza y estatuto juridico se refiere, el 
Informe realizô varias afirmaciones que por su particular importancia hemos decidido 
citar textualmente:
Capitulo II:   “2 .Desde el punto de vista filosôfico, biolôgico, etc, se han
planteado preguntas y ofrecido opiniones sobre la definiciôn de la vida humana, 
cuando comienza, que consideraciones merecen el cigoto, el embriôn o el 
blastocisto, asi como interrogantes sobre si el ôvulo fecundado ya es vida 
humana, si tiene humanidad o no la tiene, y si es asi, en que momentos acaece. 
Asi unos afirman que el cigoto (culminada la fecundaciôn en las trompas de 
falopio), es ya un ser humano porque al tener un program a genético représenta  
vida hum ana. Para otros es el momento de la implantaciôn o anidaciôn en lo
mucosa uterina de la mujer para otros, y no se acaban las te o r ia s ,  En
cualquier caso, se coincide en que lo que caracteriza el proceso biolôgico del 
desarrollo humano es su continuidad, aunque pueden em erger en él propiedades 
nuevas de forma instantânea y espontânea”.
“En algunos paises se establece que el em barazo com ienza a los 14 dias de la 
fecundaciôn (hasta entonces algunos denominan a esta fase transicional como de 
preembriôn) y ésta es también - segùn verificamos en algunos informes y 
recom endaciones conocidos, la fecha tope establecida para la manipulaciôn de 
los em briones en condiciones re g u la d a s ”®^?.
647 Informe de la Comisiôn Especial de Estudio de la Fecundaciôn In Vitro y la Inseminaciôn 
Artificial Humanas. Ob cit, pâg. 35 y 36.
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“3. La comisiôn considéré si la fecundaciôn in vitro, la conaelaciôn de embriones v 
la transferencia embrionaria pueden comporter un inevitable sacrificio de seres 
humanos individuales. por oerdida de embriones (aunque algunos, en aras de la 
bonded de las técnicas relegarian este supuesto a un segundo piano), v si por lo 
tanto debiera orohibirse. valorando adem âs que segùn estudios fiables la tasa de 
supervivencia embrionaria in vivo durante un em barazo normal es de un 20 %  
aproxim adam ente, es decir, igual a la que se admite para la FIV, con lo que la 
tasa de perdida embrionaria intrauterina espontânea se acerca en condiciones 
naturales al 80% ”
“Esta importante cuestiôn nos lleva a considerar la ecuaciôn vida hum ana  
(cuândo ésta se estime producida) - ser humano individualizado. pues de ella se 
va a poder intenter interpreter la licitud o no de estas manipulaciones de m anera  
mâs aproximada. Al respecto parece admitido - aunque no siempre compartido - 
que la individualizaciôn viene dada por dos propiedades ; unicidad (ser ùnico e  
irrepetible) y la unidad (ser uno solo). Y que sin em bargo la unidad puede estar 
contradicha biolôgicamente en los seres humanos (los fenôm enos llamados 
quimeras, que segùn el momento de su apariciôn pueden ser cigôticas o 
postcigôticas) y la unicidad como ya quedô dicho puede estarlo con los gemelos  
monocigôticos. Ambas situaciones, el gemelismo monocigôtico y las quimeras 
contradicen la necesaria unidad y unicidad, y por lo tanto la herencia genética, 
que son exigencia para poder afirmar sin fisuras la individualidad del ser humano. 
Pero, por asi decirlo ^cuanto tiempo persiste esta incertidumbre genética? La 
respuesta parece encontrarse en el hecho de que un embriôn ya no puede dejar 
de ser lo que es a partir del 14 dia de la fecundaciôn, cuando aparece el primer 
tejido nervioso con la cresta neural y coincidiendo con el final de la implantaciôn. 
De ahi que no resuite infundado admitir que durante esos 14 primeros de 
desarrollo • fase preanidatoria o preimplantatoria - el embriôn no esté  
individualizado, pues segùn expresiôn de un biôlogo “no sabem os si serâ uno de 
dos 0  dos de uno”...............
“ y las incôgnitas aùn persisten ante lo cual los miembros de la Comisiôn
Especial se inclinan por las evidencias blolôgicas demostrables,
considerando por ello que, de forma reglam entada, puede autorizarse la 
manipulaciôn positiva de los embriones en sus primeros catorce dias de vida"^.
Como corolario a lo anterior, el Informe afirmô dentro del Capitulo V, en el inciso 
numéro 4, referido exclusivamente a los gametos y a los embriones:
“Los embriones plantean cuestiones de mayor complejidad y dificultades 
interpretativas, en tanto que constituyen el estadio mâs primitive de los inicios de 
la vida humana. Al tratar el proceso biolôgico humano, el desarrollo se hizo
648 Ibidem, pâg. 37.
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re ferenda en el Capitulo II a las diferentes posiciones valorativas del
em briôn En el intermedio, una posiciôn bastante asum ida. aunque lo sea
con reparos en ocasiones, es la de considerar que en la fase de preembriôn. es 
decir, hasta el d ia catorce que sigue a la fecundaciôn , el embriôn se desarrolla 
en cierta incertidumbre genética - no hav ser humano individualizado -, lo que 
permitiria considerar este periodo de la vida embrionaria a efectos de 
m anipulaciones reguladas y condicionadas. Dicho de otro modo, en esta fase el 
preembriôn no se oresentana como obieto de protecciôn en cuanto a ser 
humano al no poder garantizarse que ya sea individualizado”
“No obstante, nadie ha dudado en que, - a la vista de estas valoraciones, del 
espiritu constitucional y de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril 
de 1 9 8 5 . haya de reconocerse y aceptarse lo que, a nuestro entender muy 
correctamente, se ha denominado “peculiar status biolôgico y juridico dei 
embriôn”. Pero, ^cômo debem os interpreter esta peculiaridad del embriôn? La 
comisiôn considéra que pareceria un tanto forzado y en alguna forma conclusiôn 
excesiva el extender al embriôn una protecciôn como la que m erecerfa la persona 
hum ana en sentido propio, sobre manera en esta fase primera de los catorce dias 
a partir de la fecundaciôn. El embriôn. al menos durante ese periodo que  
referimos, no es persona ni se le tiene como ta l. posiciôn que podrfamos 
considerar como la mâs coherente con los textos constitucionales y con los 
articulos 29 y 30 del Côdigo civil. Ahora bien, tampoco se ouede considerar al 
embriôn como una cosa en sentido técnico, por lo que compartimos el criterio de 
otros informes forâneos sobre una negativa radical a que se admita una suerte de 
derecho de propiedad sobre el embriôn. El embriôn no puede ser algo 
susceptible de apropiaciôn ni de libre circulaciôn, y debe proteaerse su vida - 
Dotencialmente humana. (?) susceptible de seguir desarrollândose y de llegar a 
ser una persona hum ana - como bien juridico sobre el que sôlo caben ciertas 
facultades en base a sus posibilidades de desarrollo”®^®.
A partir de ello se configuré el marco legal integrado por las dos leyes referidas 
en las paginas anteriores, que pueden resumirse con la idea de la licitud genérica de la 
experimentaciôn e investigaciôn pero sometida a limites®®®.
Estas leyes son; la 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de 
Reproducciôn Asistida; y la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de Donaciôn y Utilizaciôn 
de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células, Tejidos u Ôrganos, y cuya
649 Ibidem, pâg. 68 y 69.
650 De esta opiniôn; Cuerda Riezu , Antonio : “Los delitos relativos a la manipulaciôn genética 
y a la inseminaciôn artificial no consentida en el proyecto de côdigo pénal de 1992”, El Derecho ante el 
Proyecto Genoma Humano, Vol III, pâg. 222.
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interrelaciôn es indudable®®\ Si la donaciôn y utilizaciôn de embriones y fetos humanos, 
sus células u ôrganos tiene como finalidad la reproducciôn humana asistida, no cabe 
duda que en la mayoria de las situaciones no pueden hacerse de otra manera que con 
las técnicas que autoriza la Ley 35/1988®®®.
Inclusive, como muestra de su interrelaciôn, el penùltimo parrafo de la 
exposiciôn de motives de la Ley 42/1988 hace un reenvio y referenda directa a la Ley 
35/1988, indicando que para evitar reiteraciones no se hace referenda a la donaciôn y 
utilizaciôn de los ôvulos fecundados in vitro o embriones preimplantatorios, puesto que 
ello se contiene ya en la mencionada Ley 35/1988.
La Ley 35/1988 habla de las técnicas de reproducciôn asistida asi como de la 
prevendôn y tratamiento de enfermedades de origen genético o hereditario, y la 
42/1988 habla de fines diagnôsticos, industriales, terapéuticos y de investigaciôn®®®, 
conteniéndose ademâs una distinciôn de g ran relevancia entre preembriôn, embriôn y 
feto y que viene a significar que el legislador a declarado que la vida en formaciôn debe 
diferenciarse embriolôgicamente - lo cual tiene repercusiones en su valoraciôn y 
estatuto juridico - y que explica o justifica el porque de un tratamiento diferente a través 
de leyes separadas®® .^
3.5.1.1. La Ley 35/1988.
Si bien ésta Ley hace alusiôn principalmente al embriôn no anidado 
(preimplantatorio), establece como principio general (limite) que toda intervenciôn sobre 
el “preembriôn” in vitro, o sobre el feto, en el utero o fuera de él, no es légitima si no 
tiene por objeto el buen estado de salud del nasciturus®®® y el favorecimiento de su 
desarrollo:
651 Para Go nzalez  Mo ràn , Lu is: “Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 
212/1996 de 19 de Diciembre de 1996, (Parte I)”, Revista de Derecho y Genoma Humano, Nùm. 8, enero 
- junio de 1998, ésta Ley 42/1988 “recoge el testigo normativo de dos precedentes legislativos; la Ley 
30/1979, de 27 de octubre, de extraccién y transplante de ôrganos, y de l a , destacando que en virtud de 
que la primera no contempla la posibilidad de realizar la donaciôn de células, tejidos u ôrganos de 
embriones o de fetos humanos, existîa un vacio legal que la Ley 42/1988 vino a colmar y, por ende, la 
considéra una prolongaciôn de la Ley 30/1979.
652 As i , Barreda  Ga r c ia : “Las novisimas leyes de reproducciôn asistida y donaciôn de 
embriones y fetos humanos”, ob cit, pâg. 194.
653 Articule 1® Ley 42/1988.
554 Asi; C orral  T alciani: “La nueva legislaciôn espahola sobre técnicas de reproducciôn
artificial y procedimientos afines”, ob cit, pâg. 195 y ss.
655 T rias Ro ca  entiende que el término “buen estado” es utilizado en la Ley como sinônimo de
la dignidad humana. C fr T h e  perplexities of Law”, ob cit, pâg. 138 y 139.
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Art 12: Toda intervenciôn sobre el preembriôn, vivo, in vitro, con fines 
diagnôsticos656, no podrâ tener otra finalidad que la valoraciôn de su viabilidad o no, o 
la detecciôn de enferm edades hereditarias, a fin de tratarlas, si ello es posible, o 
desaconsejar su transferencia para procrear.
Art 13.1: Toda intervenciôn sobre el preembriôn vivo, in vitro, con fines terapéuticos 
no tendrâ otra finalidad que tratar una enferm edad o impedir su transmisiôn, con 
garanties razonables y contrastadas.
Art 15: La investigaciôn o experimentaciôn en preembriones vivos sôlo se autorizarâ  
si se atiende a los siguientes requisitos:
1 .b) Que no se desarrollen in vitro mâs allâ de catorce dias después de la fecundaciôn 
del ôvulo, descontado el tiempo que pudieron estar crioconservados.
Art 16.2 LTRA: Se prohibe la experimentaciôn con preembriones vivos. obtenidos in 
vitro, viables o no. en tanto no se compruebe cientificamente que el modelo animal 
no es adecuado para los mismos fines. Si en determinados protocoles 
expérim entales se demuestra que el modelo animal no es vâlido, se podrâ utilizer la 
experim entaciôn en preembriones humanos no viables por la autoridades 
com pétentes o por la comisiôn Nacional multidisciplinar, si asi se delega:
Art 16.3: Cualquier proyecto de experimentaciôn en preembriones no viables in 
vitro deberà estar debidamente docum entado...........
Art 17.1 : Los preembriones abortados seràn considerados muertos o no viables.
en ningùn caso deberân ser transferidos de nuevo al utero y podrân ser objeto de 
investigaciôn y experimentaciôn en los términos de esta Ley.
Es decir, es indudable que la LTRA permite y al mismo tiempo restringe y 
prohibe la investigaciôn y experimentaciôn sobre el embriôn no anidado in vitro 
(preembriôn). como lo hace? Pues introduciendo cuatro criterios que determinarân la 
prohibiciôn o permisibilidad, refiriéndose expresamente a preembriones vives, muertos 
viables y no viables®®^ .
655 nys, Herman: “Investigaciôn con embriones”, Biotecnologfa y Derecho, 1997, pâg. 237, 
entiende como “fines diagnôsticos” la investigaciôn embrionaria terapéutica realizada sobre un 
embriôn para mejorar sus posibilidades de ser implantado con éxito y desarrollarse sano. La falta de 
fines de diagnôstico o la investigaciôn no terapéutica, la entiende como aquella que, por el otro lado, 
no pretende promover las oportunidades de desarrollo de un cigoto concreto, pues ya que han sido 
sometidos a investigaciôn no terapéutica son eliminados y no implantados
657 Incluso y mâs claro aùn, los articulos 20.2.B).c y .d sanciona a quien mantenaa vivos a los 
ôvulos fecundados v vivos. mâs allâ del dia catorce siouiente al oue fueron fecundados. v el mantener 
vivos a los preembriones con el objeto de obtener de ellos muestras utilizables.
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En otras palabras, si la LTRA se refiere al preembriôn vivo, muerto, viable o no 
viable, es porque necesariamente el legislador ordinario esta partiendo, reconociendo y 
afirmando que el preembriôn humano es un ser vivo, o lo que es igual, que 
biolôgicamente la vida humana comienza con la fecundaciôn y, segùn las propias 
limitaciones contenidas en ese mismo cuerpo normativo a la experimentaciôn e 
investigaciôn, de que su protecciôn (muy relative) también comienza a partir de ese 
momento®®®.
3.5.1.2. La Ley 42/1988.
La segunda Ley por su parte, détermina su âmbito de aplicaciôn a través de la 
disposiciôn final primera que sehala:
“La donaciôn y utilizaciôn de gametos humanos y la de los ôvulos fecundados y en 
desarrollo in vitro o in vivo, hasta el dia catorce que sigue al de su fecundaciôn, se harâ 
en los términos que establece la Ley sobre Técnicas de reproducciôn asistida, y las 
disposiciones que las desarrollen". Por lo tanto: “en esta Ley se regulan la donaciôn y 
utilizaciôn de los embriones y los fetos humanos, considerando aquellos desde el 
momento en que se implantan establemente en el utero y establecen una relaciôn 
directa y vital con la mujer gestante”.
Asi, dedica en los Capitulos II (articulos 3 y 4®) y III, respectivamente, a las 
actuaciones con embriones y fetos, y a la investigaciôn, experimentaciôn y tecnologia 
genética (Capitulo III), distinguiendo a efecto de estos fines entre:
•  Embriones y fetos vivos en ei utero, autorizando las actuaciones, incluso 
extracciones de células o tejidos, cuando se busqué o se persiga una finalidad de 
diagnôstico o de carâcter terapéutico que acarreé o redunde en su propio beneficio. Es 
decir, se autoriza la investigaciôn, experimentaciôn y aplicaciôn de tecnologias con fines 
preventives, curatives y de diagnôstico cuando los fines no puedan cumplirse de otro 
modo.
•  En ei exterior dei utero. Distinguiendo entre embriones y fetos viables y no 
viables, estableciendo como viables a aquellos que, expulsados prematura y 
espontâneamente, ùnicamente pueden ser manipulados para favorecer su desarrollo u
658 Lo que no significa para Valle Muniz, y Gonzalez Gonzalez, que la tutele al preembriôn 
en si mismo considerado, sino que la relevancia jun'dica (prohibiciôn o limitaciôn) de determinadas 
conductas que inciden en él se basa en la protecciôn de otros intereses que lo trascienden. Cfr; Valle 
Muniz, Gonzalez Gonzalez: “Utilizaciôn abusiva de técnicas genéticas y Derecho pénal”, ob cit, pâg. 
113.
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autonomia vital®®®, y; no viables, es decir que no tienen la posibilidad de continuer con 
su desarrollo vital, incluyendo entre ellos a los embriones vivos abortados y sobre los 
que excepcionalmente la Ley estipula que se pueden autorizar experimentos e 
intervenciones, siempre y cuando se cuente con el consentimiento de los 
progenitores®®®.
•  Embriones y fetos muertos: Sobre ellos se autoriza la obtencion y utilizaciôn 
de sus estructuras biolôgicas con fines diagnôsticos, terapéuticos, farmacolôgicos, 
cimicos 0 quirùrgicos, de investigaciôn o experimentaciôn.
Es decir, de ambas leyes puede observarse que la diferencia esencial radica en 
que en la primera (35/1988) el punto de partida es la vida de! embriôn no anidado, 
mientras que en la segunda (42/1988) el embriôn (anidado) o feto no esta vivo, o 
estândolo, no es viable, lo que justifica, normativamente, en ambas leyes, el tipo de 
intervenciôn o experimentaciôn referido®®L
En otras palabras, en los términos de ambas leyes, necesariamente hay que 
distinguir entre toda aquella investigaciôn de la cual se espere un resultado beneficioso 
para el preembriôn, embriôn o feto, considerândolo como un experimento curativo, y de 
entre toda aquella investigaciôn que excluye el tal beneficio sobre el cual se actùa, 
debido a que no se pretende su terapia sino una investigaciôn general que, en el mejor 
de los casos, podrâ beneficiar a otros seres humanos®®®.
659 Articulo 5.4 de la Ley 42/1988
660 El articule 5.3 de la Ley 42/1988, sehala lo que considéra como embriôn no viable; “los 
embriones abortados, espontâneamente o no, serân considerados no viables por su grado de 
desarrollo a los efectos de la ley.
661 Llama poderosamente la atenciôn el hecho de que, siendo la distinciôn entre viabilidad y no 
viabilidad una pieza fundamental en ambas leyes, (principalmente en la segunda) estas no definan el 
criterio legal, normativo, de lo que debe entenderse por una y otra cosa. Y mâs aùn, cuando la STC 
212/1996 se ocupô de sehalar por su cuenta que la definiciôn de viable aplicado al embriôn o feto “hace 
referenda a su incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a una persona”, ni ésta ni 
las Leyes proporcionan los criterios para determinar la viabilidad, es decir, para saber con seguridad 
(jurîdica) cuândo un preembriôn, embriôn o feto podrâ ser objeto de investigaciôn, experimentaciôn, 
tratamiento o donaciôn.
662 Nys Herman se manifiesta en contra de la distinciôn entre investigaciôn embrionaria 
terapéutica y no terapéutica por considerar que esa distinciôn no puede servir de base para regular la 
investigaciôn con embriones humanos, en virtud de que la ùnica manera de desarrollar la investigaciôn 
embrionaria terapéutica es permitir también una cierta investigaciôn no terapéutica. Ver; Nys , Herman: 
“Investigaciones con embriones”, ob cit, pâg. 238 y 239.
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Por lo tanto, la existencia de la vida y la viabilidad détermina la aplicaciôn de una 
regulaciôn determinada®®®, la no existencia de vida y la falta de viabilidad permitirân 
experimentaciones®®^.
Formulado eso mismo en términos de e s e r ,  si la experimentaciôn implica la 
muerte del embriôn, ésta se justificarâ sôlo si de cualquier manera la muerte del 
embriôn es del todo inevitable®®®. Consecuentemente, para este autor las 
investigaciones sobre el embriôn que excedan la mera observaciôn de su desarrollo y/o 
puedan implicar riesgos, podrian admitirse en el caso de que sirvan para reconocer, 
impedir o curar una enfermedad en el embriôn en cuestiôn; o bien se trate de un 
embriôn no viable (no apto para ser objeto de un embarazo) y que por tanto no seguina 
con vida de todas formas®®®.
Y sin duda que esto reviste especial importancia, pues si la viabilidad o la no 
viabilidad son los requisitos o limites para actuar sobre un preembriôn, embriôn o feto 
vivo (los dos ùltimos ya protegidos incuestionablemente en cuanto vida humana por el 
articulo 15 CE), pues de ello depende la posibilidad de donar, manipular y hasta extraer 
ôrganos de un ser humano vivo, puede entonces suponerse que la razôn misma de la 
protecciôn o limite en la experimentaciôn o intervenciôn se encuentra en su viabilidad v 
no en la vida incorporada en el preembriôn en s i mismo. lo que en principio parece 
contrario, y subrayo parece, no sôlo al principio al que nos referimos lineas anteriores 
cuando concluimos que la protecciôn del preembriôn, embriôn, feto o persona, inclusive, 
esta dada como consecuencia de la pertenencia a la especie homo sapiens, y que sôlo 
puede estar basada en aquella dignidad minima de la que todo ser humano es titular 
indiscutible, sino al mismo orden constitucional.
663 T rias Ro ca: “The perplexities of Law, ob cit, pâg. 141.
664 Articulo 13.2 LTRA: “Toda intervenciôn sobre el embriôn o sobre ei feto en el utero vivos, o 
sobre el feto fuera del utero, si es viable, no tendra otra finalidad terapéutica que no sea la que 
propicia su bienestar y  favorezca su desarrollo”.
665 Posiciôn que me parece peligrosa por lo que me manifiesto en desacuerdo. Si esto lo 
aceptâramos podrfamos dar paso a legitimar la experimentaciôn no terapéutica en seres humanos que 
se encuentren en fase terminal, pues, “de cualquier manera la muerte es del todo inevitable”. En 
similar sentido Mantovani sostiene que con la introducciôn de “indicadores de humanidad” se 
establece no solo la disponibilidad de los concebidos sino también de otras categorias de sujetos ya 
nacidos, creândose la base para legitimar la eutanasia colectiva de esos sujetos. Véase; Mantovani 
Ferrando : “Uso de gametos, embriones y fetos en la investigaciôn genética y con propôsitos 
cosméticos e industriales”, ob cit, pâg. 254.
666 Eser , Albin: “La moderna medicina de la reproducciôn e ingenieria genética”, ob cit, pâg.
288-299.
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Enunciado en otros términos, si la Ley 42/1988 de 28 de diciembre sobre 
donaciôn y utilizaciôn de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 
ôrganos, posibilita autorizar que embriones (con mas de catorce dias) o fetos vivos, al 
no considerarles viables, sean utilizados para fines de experimentaciôn sin finalidad 
terapéutica, ello significa que cabe la posibilidad de considerar que la actitud del 
Ordenamiento legal espahol no sôlo no respeta el principio de dignidad humana que, 
insistimos, les es inherente por su pertenencia a la especie, y que implica una 
instrumentalizaciôn de los embriones o fetos humanos al ser estos utilizados para fines 
ajenos a su propio desarrollo, sino que tampoco respeta la protecciôn 
constitucionalmente exigible de la vida humana como bien juridico que, sin lugar a la 
duda, la STC 53/1985 reconociô en el nasciturus.
Es decir, mientras el embriôn o feto estân vivos, la permisibilidad de las 
actuaciones sin finalidad terapéutica pareceria que violenta el mandate constitucional de 
protecciôn efectiva de la vida humana que la STC 53/1985 reconociô®® ,^ y el derecho a 
la dignidad humana (que las propias leyes aludidas sehalan en sus préambules 
correspondientes) que implica no ser nunca un medio para un fin ajeno a si mismo®®®, 
pues, admitir la posibilidad de investigar en seres vivos (sin finalidad terapéutica) 
supone aplicarles un estatuto de cosas, lo que es tanto como tratarlos como medios 
para alcanzar fines que le son ajenos®®®.
Es por ello que v i la  c o r o  b a r r a n c h in a  no duda en llamar a esta situaciôn una 
“falacia legislativa” que induce al errer, al manipular el lenguaje y utilizer eufemismos 
para ocultar actuaciones inadmisibles, ya que el preâmbulo o parte introductoria de las 
Leyes 35 y 42/1988 asi como las recomendaciones del Consejo de Europa®^ ®, que
667 En contra V idal Ma r t In ez: “La regulaciôn de la reproducciôn humana en el Derecho 
espanol, ob cit, pâg. 86 y 87, considéra que si bien el embriôn in vivo o in vitro participan de la 
dignidad del ser humano, no obsta para que se afirme que no siempre serâ posible dispensarle o 
garantizarle el bien de la vida, por cuanto esta depende de su implantaciôn en el utero materno. En 
taies circunstancias, es de la opiniôn de que es posible que se imponga el criterio de permitir la 
utilizaciôn para fines de experimentaciôn por cuanto se trata de embriones humanos que no tienen 
expectative de personaiidad.
666 Argumenta utilizado en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 42/1988, 
mismo que como veremos fue desestimado por la STC de 19 de diciembre de 1996, por considerar 
que los embriones y fetos humanos no viables no cabe reconocerles que su vida es un bien 
juridicamente protegido ya que nunca van a nacer.
669 Cfr; Aparisi M ira lle s : E l proyecto genom a hum ano: algunas reflexiones sobre sus 
relaclones con e l derecho, ob cit, pâg. 57.
670 Para esta autora, las Recomendaciones 1046 y 1100, adoptadas por el Consejo de Europa 
el 24 de septiembre de 1986 y el 2 de febrero de 1989, respectivamente, y que constituyen 
antecedentes inmediatos de las Leyes 35 y 42/88, son una verdadera contradicciôn (falacia) pues 
ambas, apesar de reconocer que la vida es humana desde la fecundaciôn y que el embriôn y feto
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proponen un “deber ser” en consonancia con el respeto a la dignidad humana de la 
persona y a los derechos que le son inherentes, de acuerdo con las Declaraciones de 
Derechos Humanos, se contradice en el texto articulado, de manera que el deber ser del 
preâmbulo no se corresponde con el deber ser del mandate.
En tal virtud, le perece indiscutible que en el conflicto de valores se antepone la 
investigaciôn a la vida humana, y se antepone la viabilidad al derecho a la vida, 
degradândose al ser humano al estatuto de cosa, de objeto al servicio de intereses 
cientificos y econômicos, “procediendo, para lograr la degradaciôn de lo humano de
manera paulatina, a adoptar el término preembriôn , el cual, segùn la opiniôn de
genetistas y embriôlogos, no tiene fundamento cientifico, sino una entelequia, un 
cambio de palabras para justificar un cambio de actitudes”® \^
3.5.1.3. La STC 212/1996 de 26 de diciembre.
En relaciôn a esto ùltimo, déterminante y muy ilustrativa résulta analizar la STC 
212/1996 de 19 de diciembre, que resolviô el recurso de inconstitucionalidad N® 596/89 
promovido contra la Ley 42/1988, y que precisamente, en lo que a aqui interesa, 
resolviô expresamente acerca de la licitud en la experimentaciôn no terapéutica sobre 
embriones o fetos vivos considerados no viables, por considerar que ello no viola la 
protecciôn constitucional de la vida reconocida por el TG en la ya comentada sentencia 
53/1985.
Dicho recurso planteô en grandes términos, a lo que aqui interesa, que la Ley 
42/1988 quebranta la protecciôn constitucionalmente exigible de la vida humana por no 
respetar el contenido esencial del derecho al que hace referenda el articulo 15 CE, al 
posibilitar autorizar actuaciones sobre embriones o fetos cuando aùn estén vivos y con 
fines no terapéuticos, “lo que puede conducir a su muerte, no respetando, por tanto, el
humano deben beneficiarse en todas las circunstancias del debido respeto a la dignidad humana, 
permiten la investigaciôn cientffica en embriones vivos (no viables) y en fetos, también vivos pero no 
viables.
671 V ila  C o ro  B arrachina: “Falacia Legislativa", ob cit, pâg. 294-297. De la misma opiniôn; 
B ustos Pueche: “El derecho espahol ante las nuevas técnicas genéticas" ob cit, pâg. 924, quien 
considéra que ello es legislar contra la realidad, y que al tratar de justificar determinado tratamiento 
legal con apoyo en un mero nominalisme, lo que se estâ haciendo es actuar de espaldas a la 
naturaleza de las cosas. En sentido similar, Lacadena C a le ro , Juan Ramôn; “Una lectura genética de la 
sentencia del Tribunal Constitucional sobre el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 35/1988 sobre 
Técnicas de Reproducciôn Asistida”, Revista de Derecho y Genoma Humano, N- 11, julio - diciembre 
1999, pâg. 151, se opone y no acepta el término preembriôn al que califica, junto con el de “ôvulos 
fecundados”, “cigoto”, “embriôn de una célula” o “terminaciôn de la fecundaciôn”, de eufemismos con 
los cuales se ha querido ocultar la realidad biolôgica.
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tratamiento juridico a que constitucionalmente es acreedora la vida humana”®^®, 
entendiendo por tanto que, el derecho a la vida y dignidad no se respeta en la Ley 
42/1988, lo cual supone una deshumanizaciôn por la via legislativa de los embriones y 
fetos humanos en los casos que la Ley prevé, a fin de que puedan ser utilizados para 
fines ajenos a su propio desarrollo o a su propia terapia®^ ®.
En pocas palabras, se considerô que la Ley es inconstitucional en cuanto que 
desconoce la relevancia del hecho de que mientras los embriones o fetos estén vivos, 
sean o no viables, son merecedores de la protecciôn a la que se referia la STC 53/1985.
Frente a ello, el Abogado del Estado sostuvo que no es posible aceptar el 
argumente acerca de la patrimonializaciôn de la vida humana incompatible con el 
respeto a la dignidad de la persona, en virtud de que tal razonamiento, desde su 
perspectiva, parte de un error, pues los materiales embriolôqicos que la Lev contempla 
no son seres humanos en desarrollo. sino embriones o fetos clfnicamente no viables o 
que estân muertos. por lo que en nada se vulnera el articulo 15 de la CE. Ello significa 
que el embriôn o feto abortado es una célula germinal sin posibilidad de desarrollo 
ulterior, ya que el aborto, espontâneo o no, supone la desapariciôn de la vida en 
formaciôn, por lo que la Ley parte de una situaciôn en la que por definiciôn a los 
embriones y fetos humanos no cabe otorgarles el carâcter de nascituri, toda vez que 
eso es lo que se quiere decir con la expresiôn no viables, que nunca van a nacer, en el 
sentido de llevar una propia vida independiente de la madré.
Sentadas las posiciones, el TC resolviô, considerando que la regulaciôn que en 
la Ley se contiene de la donaciôn y utilizaciôn de embriones y fetos humanos “parte de 
un presupuesto fundamental, “implicito”, pero no por ello menos constante, cuâl es el 
carâcter, cuando menos, no viable de dichos embriones y fetos humanos”, sehalando 
que viable es el adjetivo cuyo significado el diccionario describe como capaz de vivir” y 
que, efectivamente, el criterio de no viabilidad aplicado a un embriôn o feto hace 
referencia a su incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a una 
persona, en el fundamental sentido del articulo 10.1 de la CE, y que por tanto, la Ley 
parte de una situaciôn en la que por definiciôn, a los embriones y fetos humanos no
672 Parte de las alegaclones formuladas en el recurso de inconstitucionalidad 596/89, extraido 
del capitulo de Antecedentes de la STC 212/96 de 19 de diciembre. BOE nùm. 19, de 22 de enero de 
1997.
673 El recurso también alegô que al no définir la Ley con claridad que es lo que se debe entender 
por embriôn y feto, vulnera el principio de seguridad jurîdica; ello en virtud de que si la distinciôn entre 
embriones y fetos tiene efectos pragmâticos a propôsito de su distinta protecciôn, permitiendo su 
investigaciôn y experimentaciôn, el no establecimiento de cuândo debe entenderse que se produce el 
paso del embriôn al feto produce una évidente indefensiôn jurîdica.
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cabe otorgarles el carâcter de nascituri ante la imposibilidad de nacer y de llevar una 
propia vida independiente de la madre®^ .^
En consecuencia, afirma la sentencia; “lleva razôn el Abogado del Estado 
cuando advierte que el embriôn abortado no es sino una estructura celular sin 
posibilidad de ulterior desarrollo. No hay, por tanto, en este precepto contradicciôn con 
la protecciôn que la Constituciôn exige para la vida del nasciturus, puesto que de tal no 
se trata”®^®.
No obstante, indudablemente que la posiciôn del TC es polémica y discutible, y 
utilizando los argumentos esgrimidos en el voto particular del magistrado JOSÉ 
GAVALDÔN LÔPEZ, debe apuntarse que no puede desconocerse el hecho de que, al 
tratarse de embriones y fetos ya implantados en el utero, las operaciones permitidas o 
prohibidas por la Ley tienen por objeto aquella realidad considerada vida humana, de 
manera tal que ésta ha de ser protegida en los términos de la STC 53/1985.
Ello quiere decir, que si la Ley impugnada se refiriera sôlo o siempre a 
embriones o fetos muertos, indudablemente que no podria criticârsele dada su empatia 
con la sentencia antes mencionada. Empero, dice el magistrado, lo cierto es que la Ley 
no se refiere siempre a embriones o fetos muertos, sino que en lugar de realizar una 
Clara distinciôn entre embriones y fetos vivos frente a embriones y fetos muertos, 
estableciô una antitesis entre embriones y fetos vivos frente a viables o no viables.
Dicho en otras palabras, “si ha de protegerse la vida, el ùnico término de 
exclusiôn serâ el de que se trate de organismes en que ya no hay vida. Mientras la 
haya, es decir, mientras no pueda decirse que falta y por consiguiente que estân 
muertos, los embriones y fetos no viables tienen vida, incluso aunque no tengan 
esperanza razonable de seguir viviendo”®^®, por lo que la obligaciôn a la que se referia la 
STC 53/1985 acerca de la protecciôn que para el Estado implica abstenerse de 
interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestaciôn “no se cumple en una Ley 
que, lejos de distinguir nitidamente la situaciôn en que los fetos o embriones estân vivos 
de aquella otra en que ya no lo estân, introduce un término equivoco e indeterminado -
674 Esto ultimo no puede pasar desapercibido pues, segùn observâmes, la sentencia que 
ahora destacamos, incorpora algo que en la STC 53/1985 ni siquiera se contemplé, es decir, justifica la 
experimentaciôn no terapéutica (instrumentalizaciôn) del embriôn y feto vivo pero no viable a través de 
un argumente o premise inexistante en dicha sentencia, y que, se réitéra, consiste en que ahora, 
cuando el TC decidiô protéger al nasciturus, lo hizo en la medida de su viabilidad.
675 Fundamento juridico N® 6, STC 212/96.
676 Fundamento 4® del Voto Particular a la STC 212/96.
251
viabilidad o inviabilidad®^ - cuya aplicaciôn necesariamente va a diferenciar los 
embriones o fetos vivos de aquellos que, mediante una ulterior interpretaciôn normative 
0 bien mediante una apreciaciôn cl mica o cientffica, se consideren no viables con la 
consecuencia de que éstos, pese a estar vivos, ya no estarân protegidos y tendrân la 
misma consideraciôn de objeto aplicable a cualesquiera tejidos de un ser humano 
después de muerto”®^®.
De esta manera, no se justifica a través de una argumentaciôn que distingue lo 
viable como capaz de vivir de lo no viable como incapaz de desarrollarse hasta dar lugar 
a una persona, porque ser humano es ya mientras no haya muerto.
“Aquella argumentaciôn se ooone. oues. a la lôoica. porque el embriôn que 
pueda calificarse como no viable es porque todavia esta vlvo”®^®. Por ende, 
concluye el voto particular, al estar vivo, debe ser protegido de manera tal que cualquier 
precepto legal que permita una interpretaciôn y aplicaciôn contraria que se aparté de la 
doctrina del TC (se refiere a la STC 53/1985) vulnera el articulo 15 de la CE®®®.
De lo expuesto, podemos concluir que en términos générales, en Espaha el 
legislador ha adoptado el consenso comùn relative a la investigaciôn y experimentaciôn 
sobre el ôvulo fecundado, cuya serie de principios y normas podemos sintetizar 
sehalando que:
a) Cualquier acciôn sobre el producto vivo v viable de la fecundaciôn tiene que 
hacerse en su propio interés individual, por ello, las investigaciones y 
experimentaciones tienen un carâcter excepcional, pues en principio el embriôn
677 Términos cuya introducciôn, para Gonzalez Moràn: “Comentario a la Sentencia del Tribunal 
Constitucional 212/96 de 19 de Diciembre de 1996 (Parte II), causa perplejidad pues si bien la STC 
53/1985 interpréta el articulo 15 CE sin hacer alusiôn alguna a la viabilidad como condiciôn de vida 
humana y de protecciôn, la STC 212/96 reinterpreta el articule 15CE estableciendo el nùcleo de la 
defensa de la constitucionalidad de la Ley en la distinciôn entre viabilidad y no viabilidad creando con 
ello una figura nueva no recogida ni en el texto ni slqulera en el espfritu de la STC 53/1985. Ello, es 
decir, la inclusiôn de ese criterio con el cual se concede a los preembriones no viables el mismo valor que
si estuvieran muertos, para Bellver Capella no encuentra ningùn fundamento sino que bien se puede
decir que se trata de una “inclusiôn “arbitraria” por parte del TC. Cfr. “El Tribunal Constitucional ante la 
Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida: una valoraciôn critica”, ob cit, pâg. 132.
678 Fundamento 5® del Voto Particular a la STC 212/96.
679 Fundamento 6® del Voto Particular a la STC 212/96.
686 Por lo que en su opiniôn debiera procéder declarer la inconstitucionalidad de los preceptos 
impugnados o cuando menos la anulaciôn de la vinculaciôn que establecen a la idea de viabilidad y no 
viabilidad.
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no anidado, anidado o el feto solo pueden ser objeto de investigaciôn, (su propio 
beneficio) pero no de experimentaciôn, y;
b) La investigaciôn y/o experimentaciôn (ya sin beneficio para el preembriôn, 
embriôn o feto en si mismo) sôlo puede tener lugar sobre preembriones (in vitro), 
embriones y fetos no viables®®  ^o muertos®®®.
No obstante, si de acuerdo con la Ley, sobre el preembriôn, embriôn o feto 
viable no es prohibe realizar acciôn alguna que no sea en su propio y mismo interés y, 
si sobre esas realidades humanas, vivas, que no siendo viables se permite investigar y 
consecuentemente realizar acciones que no le generarân beneficio alguno, entonces es 
posible afirmar que para el legislador espahol sôlo hay dignidad en donde hay vida 
posible®®®, 0 a contrario sensu, que no hav dignidad en donde habiendo vida, no hav 
posibilidad de su futuro desarrollo. lo que si bien es cierto es una posiciôn que produce 
cierto desconcierto “juridico”, pues la falta de viabilidad de un ser vivo (juridicamente 
reconocido como el embriôn o feto) no tuvo porque implicar la perdida de la protecciôn 
constitucional del derecho a la vida reconocida como bien juridico protegido en y por el 
TC en la STC 53/1985 ®®^, podria alcanzar a explicarse si se acepta y reconoce que asi
681 Conclusion que, extrafda de la Ley (art 13.2 interpretado en sentido contrario, del art 5.4} y
9.2.e) de la Ley 42/1988 y de la STC 212/96) merece ser destacada, pues independientemente de la 
critica que a taies preceptos se realicen, parece que el legislador olvidô que un feto vivo, fuera de 
utero, sea o no viable, es va una vida independiente.
682 Articulo 2.e| de la Ley 42/1988 que establece como condiciôn para poder llevar a cabo la 
experimentaciôn en embriones, que estos sean clfnicamente no viables o muertos, requisito reiterado 
por los articulos 6® y 7® de la mencionada Ley 42/1988 en que se estipula que ciertas 
experimentaciones podrân ser autorizadas sôlo bajo los términos de la Ley, esto es, cuando embriones 
no vivos son utilizados.
683 Afirmaciôn que, contra nuestra perspectiva, es defendida por Trias Roca: “Derechos de 
reproducciôn y eugenesia” en Biotecnologfa y  Derecho. Perspectives en Derecho Comparado, Bilbao 
1998, pâg. 125 y ss, para quien “....si partimos de que la dignidad de las personas es la razôn que 
détermina la protecciôn, la regulaciôn que contiene la Ley 42/1988 no deberia plantear especiales 
problemas, porque no hay dignidad cuando el embriôn estâ muerto o no es capaz de desarrollarse como 
persona, porque ni lo es en tanto que aùn no ha nacido, ni lo serâ, porque no puede desarrollarse como 
tal”. Es decir, para la autora la dignidad humana no puede reconocerse mientras no sea aùn persona, 
mientras que nosotros hemos sostenido que la dignidad humana debe reconocerse en tanto ser humano, 
independientemente de que sea o no persona.
684 Conclusiôn sostenida por GONZALEZ Moràn cuando destaca que “si es verdad que en un 
embriôn o feto humano vivos sôlo puede haber vida humana, existiendo vida humana, existe dignidad y 
lôgicamente obligaciôn del Estado de protéger esa vida o, al menos, de no desprotegerla de hecho, las 
diversas fôrmulas empleadas para explicar esa desprotecciôn de los embriones y fetos humanos vivos no 
viables son ambiguës, si el limite minimo, pero inviolable es que exista vida, en aquellos existe, luego 
debe ser protegida”. Gonzàlez Moràn: “Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 212/96 de 
19 de Diciembre de 1996 (Parte II) ,ob cit, pâg. 12 del texto mecanografiado.
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como en el caso de los seres humanos ya nacidos el Derecho tuvo la necesidad de 
determinar el momento juridico - normativo - a partir del cual la vida ha cesado, 
interviniendo sobre ese organismo sin una finalidad terapéutica y sin considerar por ello 
que se contraviene o lesiona su derecho a la vida, también en el caso del ser humano 
no nacido el Derecho requiere establecer a través del criterio de viabilidad, un criterio de 
muerte anâlogo al juridicamente reconocido en el ya nacido que permita su utilizaciôn 
sin instrumentalizaciôn.
Por lo tanto, es cierto que estrictamente hablando hubiese sido mâs congruente 
a fin de no contrevenir el mandate constitucional derivado de la STC 53/1985 y algunos 
de los principios a los que nos hemos referido, que el legislador sôlo autorizara, 
excepcionalmente, la experimentaciôn e intervenciôn sobre embriones o fetos 
muertos®®®, absteniéndose de autorizar la intervenciôn sobre el embriôn o feto que, no 
siendo viable, aùn debe ser considerado un ser humano vivo®®®.
Empero, si no se desconoce que desde hace mucho tiempo el Derecho ya ha 
reconocido la licitud o posibilidad de intervenir sin perseguir una finalidad terapéutica en 
una persona viva clinicamente muerta que indudablemente es titular del derecho a la 
vida, tampoco puede desestimarse la posibilidad de que la norma establezca 
parâmetros similares por medio de los cuales se faculté la intervenciôn sobre el ser 
humano no nacido, vivo pero “clinicamente muerto” - no viable - sin considerar por ello 
que ha sido desmerecido de la protecciôn derivada del articule 15 CE y de la 
correspondiente a su naturaleza y condiciôn humana.
Contemplado todo lo anterior, ;.es posible finalmente determinar el estatuto 
iuridico del embriôn humano no anidado. del embriôn v del feto sobre el cual se podrian 
proyectar prâcticamente la totalidad de las técnicas derivadas del desarrollo dentro del 
campo de la ingenieria genética y reproductiva, desentrahando asi cuâles son los 
intereses y bienes juridicos que se tutelan a través de la prohibiciôn de ciertas y 
determinadas actividades sobre dichas realidades humanas?
En realidad, en relaciôn al embriôn anidado y al feto la respuesta es menos 
compleja; ambos son incuestionablemente un bien juridico protegido bajo el cobijo del
685 En contra: Busto s  Pu ec h e , Jo sé  En r iq u e : “El derecho espahol ante las nuevas técnicas 
genéticas”. La Ley, 1992, pâg. 930.
686 La Ley alemana sobre protecciôn de los embriones es desde la perspectiva expuesta, ya 
antes lo dijimos, (independientemente de la efectiva critica a la técnica utilizada que creô una especie 
de “minicôdigo pénal”) mâs acorde y menos contradictoria, pues prohibe por completo la investigaciôn 
con embriones, sin mencionar o distinguir entre preembriôn y embriôn. Cfr; G eorg  Ko c h , Ha n s: “El 
control de la natalidad y el Derecho pénal”, Eguzkilore, Numéro Extraordinario 5, San Sebastiân, 
diciembre 1992, pâg. 123 y ss.
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articulo 15 CE - vida humana - y consecuentemente, su protecciôn jun'dica parte en 
funciôn de ello®®^ .
Sin embargo, en cuanto al embriôn no anidado, especificamente el 
extracorpôreo, alcanzar a définir o determinar su inclusiôn o no como bien juridico 
protegido y la razôn de su protecciôn, no ha sido ni es aùn una tarea fâcil y no 
exageramos cuando afirmamos que en realidad sôlo es posible afirmar en sentido 
uni'voco que el preembriôn humano tampoco es, obviamente, titular del derecho 
fundamental a la vida reconocido por el articulo 15 de la CE, pues hemos sido testigos 
de las distintas y muy variadas opiniones que, desde el piano cientifico biolôgico hasta 
el juridico se encuentran en disputa, y del intencional silencio y falta de pronunciamiento 
por parte del legislador espahol.
Empero, hay que reconocer; éste silencio y falta de compromiso no es exclusive 
del legislador espahol sino que, incluso, résulta muy ilustrativo resaltar que casi doce ahos 
después de que en Espaha el TC afirmarâ con suma ambigüedad que el inicio de la vida 
humana comienza con la gestaciôn, el Informe del Grupo Europeo sobre Etica en la 
Ciencia y en las nuevas Tecnologias (EGE), elaborado como consecuencia a una 
enmienda que fue presentada al Parlamento Europeo que proponia, entre otras cosas, la 
prohibiciôn de dirigir ninguna investigaciôn cuyo resultado sea la destrucciôn de embriones 
humanos, concluyô que en torno a la definiciôn de embriôn, no se ha iogrado una 
definiciôn consensuada ni cientffica ni ieaai de cuândo comienza ia vida humana®®®.
Consecuentemente, no es de extraharse que esa muestra de falta de consenso 
siga siendo évidente dentro del contexto normativo y dogmâtico espahol cuando, por un 
lado. puede observarse como para el Informe de la Comisiôn Especial de Estudio de la 
Fecundaciôn in Vitro y la Inseminaciôn Artificial Humanas®®® no era posible considerar 
individualizado ai embriôn humano hasta en tanto ia anidaciôn no tenga lugar, 
adoptando precisamente ese criterio como el momento déterminante de la apariciôn del 
individuo humano - vida humana - y su correiativa protecciôn en cuanto ser humano.
687 Ello lo afirmamos asi a pesar de las excepciones sehaladas en torno a la permisibilidad de la 
investigaciôn y experimentaciôn sin finalidad terapéutica sobre ellos estando vivos pero no viables pues, 
insistimos, entendemos posible que asi como la falta de actividad eléctrico cerebral es sinônimo de 
muerte en una persona, anâlogamente, para el TC la falta de viabilidad es sinônimo de muerte en un 
preembriôn, embriôn o feto.
688 Es pues, mâs que évidente que la cuestiôn sobre la determinaciôn biolôgica del inicio de la 
vida humana, como hemos apuntado incansablemente, sigue siendo la piedra angular para la admisiôn o 
no de la investigaciôn y/o experimentaciôn o cualquier otra actividad que involucren esas realidades 
humanas.
689 Concretamente en el ya citado punto 3® del capitulo II del Informe de la Comisiôn Especial 
de Estudio de la Fecundaciôn in Vitro y la Inseminaciôn Artificial Humanas, ob cit, pâg. 36.
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mientras que por el otro lado. a pesar de que el Informe haya refrendado o fundado la 
legitimidad de las técnicas de reproducciôn asistida que implicasen la perdida y 
destrucciôn de embriones humanos en la negaciôn de vida humana individualizada del 
embriôn no anidado in vitro, el mismo Informe, tan sôlo una Imeas mâs adelante sehalô 
que debe protegerse su vida potenclalmente humana, y mientras que las 
disposiciones relativas al mismo embriôn no anidado in vitro en la Lev 35/1988 - fruto y
consecuencia directa de éste Informe - sôlo se refieren a é como vida humana.
3.5.1.4. La STC 116/1999 de 17 de junio.
Especificamente y en relaciôn con éste particular versô el segundo motivo 
planteado en el recurso de inconstitucionalidad 376/1989 contra la Ley de técnicas de 
reproducciôn asistida al que ya antes no referimos y que fue resuelto diez ahos 
después, apenas el pasado 17 de junio de 1999, a través de la STC 116/1999..
En el recurso, expresamente se alegô la vulneraciôn del articule 15 CE pues se 
considerô que la falta de una definiciôn concrete y précisa en el texto legal acerca del 
estatuto juridico de los embriones supone incumplir el deber constitucionalmente impuesto 
a los poderes pùblicos, y en particular ai legislador, de establecer un sistema leaal para la
defensa de la vida que suponga la protecciôn efectiva de la misma criticando la parte
récurrente la compléta ausencia de riaor cientifico en que incurrieron tanto el Informe de la 
Comisiôn especial como la exposiciôn de motives de la Lev, al dar por supuesta la 
Inexistencia de vida humana individualizada hasta el dia décimo cuarto posterior a 
la fecundaciôn - “para distinguir asi entre embriones y preembriones, con criterios 
constitucionalmente inadmisibles y que contrastan con varias de las màximas sentadas en 
la STC 53/1985 asi como en la iurisprudencia®®®que considéra delito de aborto a los 
atentados contra el fruto de la concepciôn®®^  de modo que las disposiciones de la Ley que
690 El aborto es definido por la sentencia de 21 de abril de 1951 como la expulsion prematura v 
violentamente provocada del producto de la concepciôn. Ilevada a cabo con anime feticida. En sentido 
similar, la sentencia de 23 de junio de 1952 sehala que el aborto es la interrupciôn y expulsiôn 
prematura del proceso cestatorio del fruto de la concepciôn y la de 16 de junio de 1962 que lo 
considéra como la destrucciôn maliciosa y provocada del embriôn producto de la concepciôn.
691 Lacadena  C a ler o : “Una lectura genética de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre 
el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 35/1988 sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida”, ob 
cit, pâg. 147 y ss, se pregunta a propôsito de lo sehalado en la STC, qué es lo que se puede entender 
como fruto de la concepciôn; si al cigoto, al embriôn preimplantatorio o el embriôn ya implantado, y si se 
puede 0  no identificar los términos embarazo y gestaciôn. Y no obstante que se esperaria a la respuesta 
formulada en dicha publicaciôn una respuesta “genética”, el autor en éste caso no hace sino destacar que 
para la exposiciôn de motives de la Ley 35/1988 “el momento de la implantaciôn es de necesaria 
valoraciôn biolôgica, pues, anterior a él, el desarrollo embriolôgico se mueve en la incertidumbre, y con él 
empieza la gestaciôn y se puede comprobar la realidad biolôgica que es el embriôn”. En otras palabras,
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autorizan o imponen la manipulaciôn de embriones o su destrucciôn son contrarios al CP y 
en consecuencia nulas de pleno Derecho “
Frente a esos argumentos, el abogado del Estado respondiô algo que, sin duda, 
merece ser destacado, (pues evidencia precisamente la falta de consenso que hemos 
apuntado respecto de lo qué por gestaciôn en los términos de la STC 53/1985 debe 
entenderse - cuândo comienza la vida humana -), sehalando que, “por cuanto que las 
conductas que en él articulo 20 se sancionan (de la LTRA) se oroducen con 
anterioridad al oroceso aestativo. que es el momento temporal que, de 
conformidad con la STC 53/1985. marca el comienzo de la vida: el legislador 
democrâtico no se encuentra para ese momento constitucionalmente oblioado a 
establecer el sistema de protecciôn de la vida humana. incluida su proîecciôn pénal, a 
que se refiere la mencionada Sentencia. sino que goza, por el contrario, de un amplio 
margen de disposiciôn en el ejercicio de su libertad de configuraciôn normative”®®®.
En conclusiôn, dice el Abogado del Estado, la Ley no vulnera el derecho recogido 
en el articule 15 CE ni suprime o desplaza el sistema legal de defensa de la vida vigente. 
“Problema distinto séria que el legislador democrâtico estuviera constitucionalmente 
obligado a establecer un sistema, incluso penal, de protecciôn de los denominados 
preembriones, que el Abogado del Estado considéra células germinales anteriores al 
inicio del proceso gestativo ®®®. La necesidad incondicionada y absoluta de una ratio penal 
en defensa de la vida del preembriôn no se présenta asi como una consecuencia derivada 
del anâlisis de la Constituciôn, sino como un prius condicionante de su interpretaciôn. Sin 
embargo, de la Constituciôn no se desprende obligaciôn del legislador democrâtico de 
configurer un sistema penal de protecciôn para la defensa de la vida del preembriôn”®®^.
Planteada la litis, el TC se pronunciô y expresamente sehalô que, “en efecto, si el 
articulo 15 CE reconoce como derecho fundamental el derecho de todos a la vida, 
derecho fundamental del que, como tal y con arreglo a la STC 53/1985, son titulares los
reiterando lo dicho con suficiencia en paginas anteriores, infiere que por gestaciôn ei TC entendiô 
implantaciôn.
692 Para mâs amplitud, ver; BOE nùm. 162, de fecha Jueves 8 de Julio de 1999, pâg. 70.
693 No obstante, tal y como lo destaca Lacadena  Ca ib r o : “Una lectura genética de la sentencia 
del Tribunal Constitucional sobre el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 35/1988 sobre Técnicas 
de Reproducciôn Asistida”, ob cit, pâg. 148 y 149, la afirmaciôn del abogado del Estado en el sentido de 
que los preembriones no son sino células germinales anteriores al inicio del proceso gestativo es 
incorrecte, por tanto que en biologie se entiende por células germinales cada una de las células que 
constituyen la Ifnea germinal, incluyendo tanto las formas antecesoras como a los ültimos productos de 
la diferenciaciôn; los gametos.
694 En otras palabras, el Abogado del Estado concluyô que el preembriôn humano no se 
encuentra protegido dentro del âmbito del articulo 15 de la CE, ni como derecho a la vida, ni como bien 
juridico protegido.
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nacidos, sin que quepa extender esta titularidad a los nascituri, es claro que la Lev 
impuqnada en la que se requlan técnicas reproductoras referidas a momentos 
previos al de la formaciôn del embriôn humano®®®. no desarrolla el derecho 
fundamental a la vida reconocido en el articulo 15 CE®®®.
“Los no nacidos no pueden considerarse en nuestro Ordenamiento constitucional 
como titulares del derecho fundamental a la vida que garantiza el articulo 15 de la 
Constituciôn, lo que, sin embargo, no significa que resulten privados de toda 
protecciôn constitucional, pues los derechos constitucionales relativos a los derechos 
fundamentaies y libertades pûblicas pueden no agotar su contenido en el reconocimiento 
de los mismos, sino que, mâs allâ de ello, pueden contener exigencies dirigidas al 
legislador en su labor de continua configuraciôn del Ordenamiento juridico, ya sea en 
forma de las llamadas garanties institucionales, ya sea en forma de principios rectores de 
contornos mâs amplios, ya sea en forma de bienes juridicos constitucionalmente 
protegidos”®®^.
Continua sehalando la STC que, en cuanto al reproche sustentado en el articulo 
15 CE en relaciôn con los articulos 14.3 (prohibiciôn de generar embriones con gametos 
utilizados en la experimentaciôn o investigaciôn ) y 14.4, (que autoriza el test de hâmster) 
15, 16.1 y 16.2 (en los que se regulan supuestos diverses de experimentaciôn e 
investigaciôn en preembriones vivos) y 17 (que permite la investigaciôn y experimentaciôn 
en preembriones abortados que considéra muertos o no viables), en realidad no se viola 
derecho alguno del nascituri - derecho que no existe - sino que ciertamente el legislador 
ha atendido al principio rector del articulo 44.2 de la CE segùn el cual los poderes pùblicos 
promoverân la ciencia y la investigaciôn cientffica y técnica en beneficio del interés 
general®®®.
Es decir, reitero, por un lado (Informe de la Comisiôn Especial de Estudio de la 
Fecundaciôn in Vitro y la Inseminaciôn Artificial Humanas) se afirmô que biolôgicamente 
no cabe reconocer en el embriôn humano aùn no anidado vida humana individualizada, ni 
su correiativa protecciôn en cuanto tal, pero al mismo tiempo también se afirmô que “debe 
protegerse su vida potenclalmente humana”. Por otro lado, se estimô (STC 116/1999) 
que la Lev 35/1988 recula técnicas reproductoras referidas a momentos orevios al de la 
formaciôn del embriôn humano (anteriores al proceso gestativo que de acuerdo con la 
STC 53/1985 marca el comienzo de la vida humanal v eue por lo tanto ésta no desarrolla
695 Afirmaciôn que es indudablemente inexacte pues ésta mismisima LTRA régula también en no 
pocos de sus articulos el tratamiento en embriones humanos.
696 STC 116/99.Fundamento juridico 4®.
697 STC 116/99.Fundamento juridico 5®.
698 STC 116/99.Fundamento juridico 6®.
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el derecho fundamental a la vida reconocido en el artfculo 15 CE. pero también al mismo 
tiempo esa STC estimé que no obstante que no se pueda considerar a los no nacidos (en 
referenda al preembrion) titulares del derecho fundamental a la vida que garantiza el 
articule 15 CE, elle no significa que resulten privados de toda proteccion constitucional.
Finalmente, cuando la Ley 35/1988 se refiere al preembrion humane alude a el 
come un ser, un preembrion vivo, al que clasifica en viable, no viable o muerto para 
determinar los limites de su utilizacion y de la experimentaciôn e investigacion sobre él.
3.5.1.5. TOMA DE POSTURA.
Sin afân de reiterarnos, considérâmes hemos dejado clara nuestra posicion y 
que bien puede resumirse a través de las siguientes premisas:
Creemos en la protecciôn del preembrion a partir del reconocimiento de su 
oertenencia a le humane, o le eue es ioual. a oartir del reconocimiento en él. de vida 
humana. Per tante, debe afirmarse que elle en si es razon suficiente para impedir que 
se procéda ilimitadamente en contra de ella desde ese precise memento, sin que a su 
vez elle constituya o signifique un obstàculo para que su proteccion pueda, como 
siempre se ha hecho, ceder y/o ser graduada, aunque manteniendo siempre esa 
condicion o premisa de vida humana.
No obstante, he de reconocer que ha resultado extremadamente dificil, ante la 
diversidad de las opiniones y de los criterios normatives, poder pronunciarnos o concluir si 
el preembrion ha side considerado biologicamente una vida humana a pesar de su posible 
falta de individualidad, si es o no posible apreciarlo bajo la estera del articule 15 CE como 
bien juridico constitucionalmente protegido y, le mas importante, si su vida ha side, per le 
tante, une de los intereses juridicos ha considerar en la elaboraciôn normativa.
Ahora bien, a pesar de esa dificultad creemos haber llegado a la respuesta 
utilizando, entre otras, las siguientes proposiciones que se extrajeron del anâlisis del 
marco normative:
El leoislador ordinario asumiô. tal como se puede observer en la referenda 
expresa de la LTRA®99 al preembrion como un ser vivo, muerto, viable o no viable, que 
biologicamente la vida humana comienza con la fecundaciôn:
La LTRA permite y al mismo tiempo restringe y prohibe la utilizacion, 
investigacion y experimentaciôn sobre el embriôn no anidado in vitro a través de la
699 Que es posterior a la STC 53/1985)
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introducciôn de los criterios antes mencionados que determinarân la prohibiciôn o 
permisibilidad, senalando de manera expresa que sobre el preembrion vivo y viable no 
se podrâ investigar ni experimentar (salvo que se persiga una finalidad terapéutica) y 
que sobre el preembrion vivo y no viable o muerto si se podrâ investigar o experimentar;
La STC 212/1996 definiô la viabilidad, aplicada al embriôn o feto, como la 
incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a una persona, 
considerando por ello que la permisibilidad de las actuaciones sobre ellos no viola la 
protecciôn constitucional de la vida reconocida por el TC. 0  lo que es igual, que el limite 
a la utilizacion, experimentaciôn, investigacion e intervenciôn esta dado en funciôn 
de la vida del preembrion que, en tanto no viable, se considéra no existe, y;
La STC 116/1999 considéré que con arreglo a la STC 53/1985 son titulares del 
derecho fundamental a la vida del articule 15 CE los nacidos, sin que quepa extender esta 
titularidad a los nascituri; que la Lev 35/1988 régula técnicas referidas a mementos 
previos al de la formaciôn del embriôn humano de forma tal gue no desarrolla el derecho 
fundamental a la vida reconocido en el articule 15 CE. y que no obstante, ello no significa 
que resulten privados de toda protecciôn constitucional.
Asi pues, a nuestro juicio la interrogante planteada se responde en sentido 
afirmativo ante el indubitable hecho de que el preembriôn humano ha side considerado 
por el legislador ordinario, desde ese memento de su existencia, como una vida humana 
a pesar de los criterios que apuntan a su posible falta de individualidad.
Consecuentemente, y también a la luz de las resoluciones del TC, considérâmes 
que la vida de! preembrion humano si cabe consideraria como un bien juridico protegido 
por ei articuio 15 de ia CE, lo cual necesariamente significa que el legislador ha 
tenido que considerar dicho interés en su labor estatutaria cuando créé las 
disposiciones relativas a la ingenieria reproductiva y genética, contrapesando entre el 
bien juridico constitucional - vida humana del preembriôn humano, y el derecho 
fundamental a la creaciôn e investigaciôn cientifica y a la reproducciôn humana.
Ello, insiste, no quiere decir que el legislador secundario esté obligado a 
crear Infracciones administrativas o tipos pénales para protéger esa vida humana 
en desarrollo, ni gue toda norma administrativa referida al preembriôn eue limite, 
restrinia o régulé la actuaciôn sobre ellos busgue siempre proteoerlo sôlo en cuanto vida 
humana. Ni mucho menos.
Sôlo significa que en la sintesis de las relaciones sociales conflictuales que el 
legislador requiere llevar a cabo para realizar la configuraciôn de los bienes juridicos, 
ese interés juridico - el embriôn humano preimplantatorio en si mismo considerado, 
vida humana - tuvo indudablemente que ponderarse como uno de los intereses en
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juego 0 en conflicto, sin olvidar que el hecho de que sea la vida qua encarna el 
preembrion uno de los interés iurfdicos a considerar. no supone ni su absolute 
proteccion ni rechaza su relative proteccion que, trente a los distintos contextos en 
donde se desarrollan las intervenciones en los preembriones humanos, necesariamente 
da lugar a un conflicto que harâ que en algunos casos el legislador décida que la 
protecciôn en cuanto vida humana prevalezca, en otros, que la existencia o presencia 
de otros intereses que trascienden al embriôn humano no anidado extracorpôreo, y que 
el legislador y el Derecho espanol han buscado protéger, se impongan como la ratio de 
su protecciôn^oo, y finalmente, que en otros supuestos esa protecciôn derivada céda 
trente a otros intereses principalmente localizados en la actividad médico reproductora.
V I) C o n f ig u r a c iô n  d e  b ie n e s  j u r id ic o s  y  d e  b ie n e s  j u r id ic o  p é n a l e s .
Si recordamos las bases sentadas en el primer capitule de éste trabajo, 
tenemos que mantener muy clara la idea de que la elaboraciôn legislativa en la creaciôn 
de objetos de tutela normativa exigirâ que el legislador ordinario sintetice los conflictos 
sociales a partir de una efectiva y justa ponderaciôn de los intereses en juego, 
persiguiendo la evitaciôn del resultado lesivo para el interés protegido, y que una vez 
realizada la sintesis conflictuel, habiéndose pronunciado por la protecciôn de unos sobre 
otros - creando asi el bien juridico - debe agotar o plantear primero en otro ambito del 
Derecho que no sea el penal la posibilidad de la efectiva tutela del interés social que 
haya determinado preferente o preeminente, y sôlo posteriormente, una vez desechada 
la idoneidad de éste ambito, dada la importancia que dicho bien juridico tiene para la 
difusiôn de las posibilidades de desarrollo social, puede acudir o echar mano, sin pasar 
por alto ninguno de los principios que lo fundamentan, del ultimo recurso, el Derecho 
penal.
A si entonces, si la razôn que légitima la transiciôn de un bien juridico a un bien 
juridico penal, recordando a m ir pu ig , se funda en la importancia social y en la 
necesidad de protecciôn por el Derecho penal de ciertos intereses que se consideran 
fundamentales para la vida social; y si considérâmes que a estas alturas del desarrollo 
de nuestra investigaciôn conocemos ya aquellos intereses que es posible comprometer 
con el desarrollo y prâctica de las técnicas dentro del campo de la ingenieria genética y 
reproductiva, no nos queda otro remedio que confronter la forma en que de lege lata 
dichos intereses han pretendido ser salvaguardados a través de la norma administrativa; 
cuâles fueron trasiadados al Derecho penal y, finalmente; si en la elaboraciôn del bien 
juridico penal, a través de la selecciôn y descripciôn de las hipôtesis delictivas, el
700 Es decir, afirmar que el Derecho espanol a reconocido en el preembriôn humano una 
protecciôn juridica dlrecta, a fin de tutelarlo a él - su vida - no représenta nlngùn obstàculo para que 
pueda también tutelar y protéger otros Intereses juridicos, de naturaleza colectiva, que se encuentran 
comprometldos y que lo trascienden.
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legislador ha tenido en ouenta los criterios y principios ante dichos que deben encauzar 
al Derecho penal de un sistema politico como éste.
Del desarrollo de las técnicas de ingenieria genética, reproductiva, investigacion y 
experimentaciôn llevadas a cabo en distintas fases de la vida humana en desarrollo y/o 
sobre diverse material genético; gametos, células animales, células somâticas, germinales 
0 totipotentes humanas, se han identificado los siguientes intereses juridicos que se 
encuentran o que podrian entrar en conflicto:
I) Como consecuencia de la manipulaciôn y liberaciôn de microorganismos 
modificados al medio ambiante.
Enfrentamiento entre el interés al desarrollo y creaciôn cientifica vs el interés a 
la salud o conservaciôn del medio idôneo para el desarrollo y supervivencia de la 
especie humana.
II) A consecuencia de la manipulaciôn de genes humanos de células de la linea 
somâtica, germinal o totipotenciales sin finalidad terapéutica.
Enfrentamiento entre el mismo interés del cientifico a la investigaciôn y 
experimentaciôn (derecho fundamental a la producciôn y creaciôn cientifica) vs el 
interés del ser humano; preembriôn, embriôn, feto en si mismo considerado y del ser 
humano ya nacido, asi como de la especie humana en lo general, a un patrimonio 
genético no alterado.
III) De la manipulaciôn genética terapéutica (terapia genética).
Enfrentamiento entre el interés a tener descendencia sana y/o a la salud de! 
ser humano en si mismo considerado vs el interés colectivo de la especie humana a 
tener un patrimonio genético no manipulado o alterado.
IV) De la experimentaciôn, investigaciôn e utilizaciôn - industrial, comercial o 
cientifica, no terapéutica, en preembriones, embriones y fetos humanos vivos y 
viables, de la creaciôn de preembriones humanos sin finalidad de procreaciôn 
humana, del mantenimiento del preembriôn vivo in vitro mâs alla del dia 
catorceavo en que fue fecundado, o del embriôn y feto en utero o fuera de él.
Enfrentamiento entre el sehalado derecho fundamental a la promociôn de la 
ciencia y la investigaciôn y creaciôn cientifica vs la vida y la integridad fisica del
preembriôn, embriôn, feto e incluso la futura persona.
V) De las técnicas de reproducciôn asistida, particularmente in vitro.
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Enfrentamiento entre el interés o derecho a la procreaciôn vs el interés o 
derecho a la vida humana del embriôn preimplantatorio que necesariamente tendra que 
destruirse en la prâctica y desarrollo de la misma. Asi mismo, ya sea via fecundaciôn in 
vitro y sus derivados o via la inseminaciôn asistida, es posible que se verifique un 
enfrentamiento entre el derecho a la procreaciôn vs el interés ai conocimiento del 
origen biolôgico a través de la posibilidad de la investigaciôn regulada de la 
maternidad o paternidad.
VI) Del diagnôstico genético preimplantatorio.
Enfrentamiento entre el interés a tener descendencia sana vs el interés del 
preembriôn en cuanto vida humana (cuando el diagnôstico en si mismo traiga 
aparejado su destrucciôn o desaconseje su transferencia al utero de una mujer).
VII) De la clonaciôn humana reproductiva y no reproductiva.
Enfrentamiento entre el interés o derecho a la procreaciôn de parejas estériles 
0 portadoras de enfermedades cuya transmisiôn podria evitarse a través del uso y 
aprovechamiento de los avances cientificos y médicos que supone la clonaciôn 
reproductiva vs el interés o derecho del ser humano asi concebido a ser ùnico e 
irrepetible; enfrentamiento entre ese mismo derecho a la procreaciôn vs el interés a la 
integridad fisica de los seres humanos nacidos por estos medios, asi como vs el 
interés colectivo a conservar la diversidad y variedad (genética) de la especie 
humana; y por ultimo; enfrentamiento entre el interés al desarrollo y promociôn de la 
ciencia y bùsqueda de la salud humana y a la investigaciôn y creaciôn cientifica vs el 
interés a la vida que el embriôn obtenido via clonaciôn con finalidad no reproductiva 
encarna.
VIII) De la partenogénesis.
Enfrentamiento entre el interés a la investigaciôn y creaciôn cientifica vs el 
interés colectivo a la diversidad genética humana.
IX) De la ectogénesis.
Enfrentamiento entre el interés a la investigaciôn y creaciôn cientifica vs el 
interés a tener una madré y un padre biolôgico.
X) De la producciôn de hfbridos.
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Enfrentamiento entre el interés a la Investigaciôn y creaciôn cientifica vs el 
interés a la no alteraciôn de! patrimonio genético humano y vs el interés a la 
identidad de! ser humano asi como a la identidad genética de la especie humana.
XI) De la producciôn de quimeras.
Enfrentamiento entre el interés a la investigaciôn y creaciôn cientifica vs el 
interés a la inalterabilidad del patrimonio genético humano, y vs el interés a la 
identidad genética del ser humano.
&Son esas las relaciones conflictuales que el legislador recogiô cuando realizô la 
primera ponderaciôn o valoraciôn de los diversos intereses juridicos implicados al 
instituir, dentro de las leyes 35/1988 y 42/1988, un capitule especffico dedicado a las 
infracciones y sanciones derivadas de las conductas descritas en la investigaciôn, 
configurando, en consecuencia, los bienes juridicos?.
Para responder ello, en primer lugar debemos recordar el Informe de la Comisiôn 
Especial de Estudio de la Fecundaciôn in Vitro y de la Inseminaciôn Artificial Humana, 
antecedente inmediato de estas leves. el cual sehalô dentro del Capitule V lo que debia 
de considerarse, “por razones variadas de indole ético, biolôgico y social”, “desviaciones 
no deseables” o “mala utilizaciôn” de las técnicas de ingenieria genética y reproductiva, 
sugiriendo inclusive la necesidad imperativa de prohibirlas categôricamente y de 
considerarlas un “delito criminal”^o\
El Informe se refiriô especifica y claramente a las conductas de:
1. La clonaciôn o producciôn de individuos idénticos a partir de un sôlo individuo 
humano.
2 . La ectogénesis, o producciôn de un ser humano individualizado y autônomo 
fuera del utero de una mujer, es decir, en el laboratorio. Es, de todas formas, 
una posibilidad que en su totalidad se considéra imposible de realizar.
3 . Intentar la gestaciôn humana en otras especies, aunque ello no sea posible por 
sus especiales caracteristicas.
4 . La producciôn de gemelos idénticos.
5 . La producciôn de hijos de personas del mismo sexo.
6 . La producciôn de embriones, ùnicamente con el fin de investigar en ellos.
7 . La fecundaciôn de ôvulos de otras especies con esperm a humano (el test del
hamster, para estudio de la infertilidad de origen masculine, podria ser una 
excepciôn en los estrictos términos que se reglamenten) o viceversa.
8. La investigaciôn o experimentaciôn en embriones humanos viables.
701 Informe de la Comisiôn Especial de Estudio de la Fecundaciôn in Vitro y la Inseminaciôn 
Artificial Humanas, ob cit pâg. 78.
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9 . La transferencia de embriones que hayan sido utilizados para su investigaciôn o 
experimentaciôn, al utero materno.
10. El mantenimiento de los embriones in vitro, fueren o no manipulados para 
investigaciôn o experimentaciôn, mâs alla del décimo cuarto dia que sigue a la 
fecundaciôn in vitro (descontando el tiempo en que pudieran haber estado 
congelados).
11. La fusiôn de embriones y la producciôn de quimeras.
No obstante la recomendaciôn expresa de criminalizar taies conductas 
“desviadas” por parte de la Comisiôn, el legislador optô en principio por una protecciôn 
de tipo administrative y no penal a través de la creaciôn de un catâlogo de conductas 
prohibidas y sancionadas como infracciones graves y muy graves dentro de un Capitule 
especifico en cada una de las leyes administrativas tantas veces r e fe r id a s °^2
Capitule VI. Articule 20.2 Ley 35/1988.....
B) Son infracciones muy graves:
a) Fecundar ôvulos humanos con cualquler fin distinto a la procreaciôn 
humana.
b ) O btener preembriones humanos por lavado uterino para cualquier fin.
c ) M antener in vitro a los ôvulos fecundados y vivos, mâs allâ del dia catorce al 
que fueron fecundados, descontando de este tiempo el que pudieren haber 
estado crioconservados.
d ) M antener vivos a los preembriones, al objeto de obtener de ellos muestras 
utilizables.
e ) Com erciar con preembriones o con sus células, asi como con su importaciôn o 
exportaciôn.
f )  Utilizar industrialmente preembriones, o sus células, si no es con fines 
estrictamente diagnôsticos, terapéuticos, o cientificos en los términos de esta  
Ley 0  de las normas que la desarrollen, y cuando taies fines no puedan 
alcanzarse por otros medios.
g ) Utilizar preembriones con fines cosméticos o semejantes.
h ) M ezclar sem en de distintos donantes para inseminar a una mujer o para 
realizar la FIVTE, asi como utilizar ôvulos de distintas mujeres para realizar 
una F IV TE  o una T IG .
i)  Transferir al utero gametos o preembriones sin las exigibles garanties  
biolôgicas o de viabilidad.
702 El profesor Casabona clasificô las infracciones contenidas dentro de estas leyes en cinco 
grupos, a saber a) relativas al incumplimiento de las prescripciones de indole administrative sanitaria; b) 
vulneraciôn de los derechos o intereses de las personas implicadas en las técnicas de reproducciôn 
asistida c) relativas a la protecciôn del material biolôgico humano (gametos y preembriones); d) 
realizaciôn de practices de reproducciôn asistida desviadas de los fines que la ley prevé y; e) 
manipulaciones genéticas no permitidas. Ver; Romeo Casabona: “Limites pénales de las manipulaciones 
genéticas”, ob cit, pàg. 182.
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j)  Develar la identidad de los donantes fuera de los casos excepcionales 
previstos por la presente Ley. 
k )  Crear seres humanos Idénticos, por clonaciôn u otros procedlmlentos 
dirlgldos a la selecciôn de la raza.
1) La creaciôn de seres humanos por clonaciôn en cualqulera de las 
variantes o cualquler otro procedimlento capaz de originar varies seres 
humanos Idénticos. 
m) La partenogénesis, o estimulaciôn al desarrollo de un ôvulo, por medios 
térmicos, fisicos o quimicos, sin que sea fecundado por un espermatozoide, lo 
cual darà lugar solamente a descendencia femenina. 
n) La selecciôn de sexo o la manipulaciôn genética con fines no terapéuticos o 
terapéuticos no autorizados.
o) La creaciôn de preembriones de personas del mismo sexo, con fines 
reproductores u otros. 
p) La fusiôn de preembriones entre si o cualquier otro procedimiento dirigido a 
producir quimeras.
q) El intercambio genético humano, o recombinado con otras especies, para 
producciôn de hfbridos. 
r) La transferencia de gametos o preembriones humanos en el utero de otra 
especie animal, o la operaciôn inversa, que no estén autorizadas, asi como las 
fecundaciones entre gametos humanos v animales eue no estén
autorizadas °^9
s) La ectogénesis o creaciôn de un ser humano individualizado en el laboratorio. 
t) La creaciôn de preembriones con esperma de individuos diferentes para su 
transferencia al utero, 
u) La transferencia al utero, en un mismo tiempo, de preembriones originados 
con ôvulos de distintas mujeres. 
v) La utilizaciôn de la Ingenieria genética u otros procedlmlentos con fines 
mllltares o de otra mdole, para producir armas biolôgicas o 
exterminadoras de la especie humana, del tlpo que fueren. 
x) Las investigaciones o experimentaciones que no se ajusten a los términos de 
esta Ley o de las normas que la desarrollen.
Capitulo IV. Articule 9.2 Ley 42/1988. B) Son infracciones muy graves........
a) La realizaciôn de cualquler actuaciôn dirigida a modificar el patrimonio 
genético humano no patolôgico.
b) La creaciôn y mantenimiento de embriones o fetos vivos, en el utero o fuera de 
él, con cualquier fin distinto a la procreaciôn.
c) La donaciôn y utilizaciôn de embriones, fetos o sus células, tejidos u ôrganos 
para fabricaciôn de productos de uso cosmético.
703 Esta ultima parte fue introducida por la disposicién final tercera de la LO 10/1995 que publicô
el OPE.
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d) La extracciôn de células o tejidos de embriones o fetos en desarrollo, de la 
placenta o sus envolturas, o de liquide amniôtico, si no es con fines de 
diagnôstico prenatal.
e) La experimentaciôn con embriones o fetos vivos, viables o no, salvo que se 
trate de embriones o fetos no viables, fuera del utero y exista un proyecto de 
experimentaciôn aprobado por las autoridades pùblicas que corresponde o, si 
asi se prevé reglamentariamente, por la Comisiôn Nacional de Seguimiento y 
Control.
De esta forma, sin oeriuicio de realizar las consecuentes precisiones v 
matizaciones. podria decirse que en principio:
A) El conflicto entre los intereses juridicos precisados en el inciso I) quedô 
ponderado en los términos del articule 20.2.B).v) de la Ley 35/1988. Bien 
juridico: Supervivencia de la especie humana.
B) El conflicto entre los intereses juridicos precisados en el inciso II) quedô 
ponderado en los términos del articule 20.2.B).n) de la Ley 35/1988 y del 
articule 9.2.B)a) de la Ley 42/1988. Bien juridico: inalterabilidad del 
patrimonio genético no patolôgico.
C) El conflicto entre los intereses juridicos precisados en el inciso III) 
también quedô ponderado en los términos de los citados articules
20.2.B).n) de la Ley 35/1988 y 9.2.B)a) de la Ley 42/1988. Bien juridico: 
La salud del ser humano en si mismo sobre quien se practique una 
manipulaciôn o alteraciôn de sus caracteristicas genéticas 
(preembriôn, embriôn, feto o la persona).
D) El conflicto entre los intereses juridicos destacados en el inciso IV) 
derivados de la investigaciôn, experimentaciôn e utilizaciôn - industrial o 
comercial, no terapéutica, de la creaciôn de preembriones (o embriones y 
fetos) sin finalidad de procreaciôn y al mantenimiento del preembriôn vivo 
in vitro mâs allâ del dia catorceavo en que fue fecundado, o del embriôn y 
feto en utero o fuera de él, quedô ponderado en los términos de los 
articulos 15,16,17 y 20.2.B) a), b), c), d), f), g) y x) de la Ley 35/1988 
(respecte del preembriôn) y en los términos de los articules 5.1 
(interpretado en los términos de la STC 212/96) y 9.2.B) b), d) y e) de la 
Ley 42/1988 (respecte del embriôn o feto). Bien juridico: La vida de!
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preembriôn, y la vida y salud del embriôn, feto y de la futura 
persona^ o^ .
E) El conflicto entre los intereses juridicos destacados en el inciso V) 
derivados de la fecundaciôn in vitro quedô resuelto en los términos de los 
articulos 4- y 11- qg ia Ley 35/1988. Bien juridico: Ei derecho a ia 
reproducciôn o procreaciôn humana. Aquellos derivados de la FIVTE y 
anâlogos asi como de la inseminaciôn asistida en relaciôn con el origen 
biolôgico del ser humano creado a través de esas técnicas, quedô 
resuelto en los términos de los articulos 20.2.B).h). t) y u) de la Ley 
35/1988. Bien juridico: Derecho a conocer el origen biolôgico y, en los 
términos de la Ley; Posibiiitar materialmente el derecho a la 
investigaciôn de ia paternidad o de la maternidad.
F) El conflicto entre los intereses juridicos destacados en el inciso VI) quedô 
resuelto a través de los articulos 12, 13, 15 y 20.2.B).i) de la Ley 
35/1988. Bien juridico: El derecho a tener descendencia no enferma, 
sana.
G) El conflicto entre el interés o derecho a la procreaciôn de personas 
estériles o portadoras de enfermedades cuya transmisiôn podria evitarse 
a través del uso y aprovechamiento de los avances cientificos y médicos 
que la clonaciôn reproductiva supone vs el derecho a ser ùnico e 
irrepetible y a la diversidad y variedad genética destacados en el inciso
VII), quedô en principio ponderado a través de los articulos 20.2.B) k) y I) 
de la Ley 35/1988. Bien juridico: Se protege la supuesta individualidad, 
irrepetibilidad, identidad, personalidad y dignidad humana, y; 
también se protege como bien juridico la diversidad genética de la 
especie humana. Igualmente, respecto del interés o derecho a la 
procreaciôn, vs el interés o derecho a la integridad fisica de la persona
704 Conclusion que se sostiene no obstante que la Ley autorice la experimentaciôn e 
investigaciôn en dichas realidades humanas cuando estando aùn vivos no sean viables, por cuanto que, 
volvemos a insistir, de lege lata la falta de viabilidad ha sido asimilado por el TC como criterio biolôgico 
normativo de muerte, y por lo tanto, tomando ello en consideraciôn, entre el interés a la investigaciôn vs 
el derecho encamado en el preembriôn, embriôn y feto, vivo y viable, el bien juridico protegido es la 
vida.
705 Articule 4® LTRA: Se transferirân al utero solamente el numéro de preembriones considerado 
cientfficamente como el mâs adecuado para asegurar razonablemente el embarazo. Articule 11.3: Los 
preembriones sobrantes de una FIV, por no transferirlos al utero, se crioconservarân en los Bancos 
autorizados, por un maxime de cinco arios. Es decir, entre el deseo y derecho a la procreaciôn de la mujer 
y el interés juridico del preembriôn a la vida, la Ley ha valorado y estimado mâs importante el derecho a la 
procreaciôn.
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futura, quedô ponderado a través de los ya mismo incisos k) y 1) del 
articule 20.2.B) de la Ley 35/1988. Bien juridico: Se protege la 
integridad fisica de ia futura persona encarnada en ei ser cionado. 
Respecto del conflicto entre el interés al desarrollo y promociôn de la 
ciencia y bùsqueda de la salud humana asi como a la investigaciôn y 
creaciôn cientifica a través de la clonaciôn no reproductiva, vs el interés o 
derecho a la vida como bien juridico protegido del embriôn obtenido por 
ésta via, podria considerarse que; o quedô ponderado a través del 
articule 8.2 de la Ley 42/1988. Bien juridico. Ei desarroiio y promociôn
de la ciencia y la investigaciôn y creaciôn cientifica, o; en sentido
opuesto, que quedô ponderado en los términos del los mismos incisos
antes citados de la Ley 35/1988. Bien juridico: La vida dei preembriôn 
humano.
H) El conflicto entre los intereses sehalados en el inciso VIII) quedô 
ponderado en los términos del articule 20.2.B).m) de la Ley 35/1988. Bien 
juridico: La diversidad genética de la especie humana.
I) El conflicto de intereses destacados en el inciso IX) quedô ponderado en 
los términos del articule 20.2.B).s) de la Ley 35/1988. Bien juridico: Ei 
derecho a tener progenitores bioiôgicos.
J) El conflicto de intereses sehalados en el inciso X) quedô resuelto en los 
términos de los articulos 20.2.B).q) y r) de la Ley 35/1988. Bien juridico: 
Inalterabilidad del patrimonio genético del ser humano en particular 
y en otros casos, de la especie humana en lo general.
K) Finalmente, el conflicto entre los intereses apuntados en el inciso XI) 
quedô resuelto en los términos del articule 20.2.B). o) de la Ley 35/1988. 
Bien juridico: La inalterabilidad del patrimonio genético de ia especie 
humana.
Es importante volver a destacar que en la determinaciôn de dichos bienes
juridicos, el legislador tuvo que considerar o confrontar, prâcticamente en cada uno de
ellos, principalmente très grandes intereses juridicos: El derecho fundamental 
consagrado en el articule 20.1.b de la CE a la producciôn y creaciôn cientifica y técnica, 
junto con el derecho fundamental consagrado en el art 44.2 CE a la promociôn de la 
ciencia y la investigaciôn cientifica y técnica en bénéficie del interés general vs los 
intereses juridicos incardinados al preembriôn, embriôn, feto y persona humana en 
cuanto taies (individuales), o en cuanto portadores de ciertos intereses que lo 
trascienden (colectivos).
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Es decir, a esos intereses en concrete se reduce la situaciôn conflictual, y de ello 
justamente se desprenden los bienes juridicos en particular. Y si ciertamente es ya 
posible identificar de entre los intereses juridicos que el desarrollo de las técnicas 
genéticas y reproductoras generan, aquéllos a los cuales el legislador concediô una 
mayor importancia (bien juridico de la norma administrativa) - supervivencia de la 
especie humana (colectivo); Inalterabilidad del patrimonio genético humano 
(Individual y colectivo); la salud del ser humano (Individual y colectivo); la vida e 
Integridad fisica del preembriôn, embriôn, feto y de la futura persona (Individual); 
el derecho a la procreaciôn humana (Individual); derecho a conocer el origen 
biolôgico (lndlvldual);derecho a tener una descendencia no enferma (Individual); 
Individualidad, Irrepetibilidad, Identidad, personalidad y dignidad humana 
(Individual); la diversidad genética de la especie humana (colectivo); el derecho a 
tener progenitores blolôgicos (Individual) - también lo es que cada uno de esos 
bienes juridicos puede ponerse en peligro o lesionarse a través de conductas 
diametralmente distintas.
Consecuentemente, las infracciones administrativas constituyeron no sôlo la 
realizaciôn de la sintesis conflictual - creaciôn del bien juridico digno de protecciôn • 
sino ademâs la delimitaciôn de las formas materiales de afectaciôn, esto es, la precisiôn 
0 especificaciôn de las conductas que son potencialmente lesivas.
Ahora bien, es incuestionable que cuando el leoislador creô estos cueroos 
normativos y cuando especificamente distinguiô de entre las conductas, las que habria 
que estimar ilicitas, no sôlo delimitô los bienes juridicos protegidos sino que considerô 
que ellos se encontrarian suficientemente oarantizados sin la necesidad de recurrir al 
Derecho pénal, postura ésta que en su momento provocô divergentes posiciones dentro 
de la doctrina.
En efecto, c u e r d a  r ie z u  sostuvo y era de la opiniôn de que en el ambito de las 
nuevas técnicas genéticas era suficiente con imponer sanciones administrativas para el 
caso de que se transgredieran los limites de lo permitido. Y ello era asi, pues veia y 
consideraba las sanciones a las infracciones administrativas lo suficientemente 
trascendentes y considerables^^®, y porque atribuia ese “silencio de la ley penal” a que 
el legislador habia estimado que los bienes juridicos se encontrarian suficientemente
706 C uerda  R iezu : “Los délites relatives a la manipulaciôn genética y a la inseminaciôn artificial 
ne censentida en el preyecte de côdige penal de 1992”, eb cit pâg. 222 y ss. Asi, afirmaba, “ne cenviene 
hacerse ilusienes sobre la benignidad de las infracciones y sanciones administrativas contenidas en 
las leyes”, sino por el contrario, normalmente se trata de infracciones de cierta trascendencia que 
estân sometidas a sanciones considerables que oscilan entre el medio millôn y los cien millones de 
pesetas.
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garantizados por las sanciones de carâcter administrative previstas en la Ley, dando asi 
cumplimiento al principio de intervenciôn minima^®T
Contra esa opiniôn se pronunciaron v a l le  m uniz y  GONZALEZ GONZALEZ, para 
quienes indudable résulta que en el terreno de la aplicaciôn de los nuevos avances de la 
tecnologia genética humana habian surgido necesidades de tutela juridico penal que no 
quedaban colmadas por la legislaciôn penal ordinaria vigente en ese momento y que 
tampoco habian encontrado respuesta en la actividad legislativa^ ®®. Debido a ello, a juicio 
de los autores, la Ley era déficiente al no prever la configuraciôn de ilicitos pénales en 
virtud de que algunas de las infracciones debieron presenter naturaleza penal al afectar 
bienes juridicos tan importantes como la salud, la libertad, el derecho a la intimidad, etc, y 
debido a que la tipologfa que el Côdigo penal endereza a su protecciôn se veia 
desbordada por la irrupciôn de estas nuevas modalidades comisivas^ ®®.
Consecuentemente, afirmada la existencia de un bien juridico digno de protecciôn, 
demostrada que la pena es el medio mas idôneo para evitar o disminuir los peligros de 
lesiôn del bien juridico, y que el Ordenamiento juridico carece de instrumentes mâs 
adecuados y menos costosos en términos de afiicciôn para llevar a cabo esa tarea de 
protecciôn, consideraron que la amenaza penal era necesaria pues las sanciones 
administrativas, “dado el volumen e importancia de la industrie médica y farmacéutica 
actual, pudieran pasar a former parte de un asiento contable de los gestes de una 
determinada forma de investigaciôn médica o farmacéutica y, por tanto, carecer de 
eficacia intimidatoria”.
Por tanto, “colocar el limite juridico penal al derecho fundamental a la investigaciôn 
cientifica alli donde esta en juego la propia esencia del ser humano y, probablemente, el 
future de nuestras civilizaciones, (en la medida en la que consideran que la limitaciôn 
juridico penal tiende a evitar que la utilizaciôn abusiva de las técnicas genéticas
707 C uerda  R iezu : “Otra vez sobre técnicas genéticas y Derecho pénal”, ob cit, pâg. 708. 
Consecuentemente, afirmaba que en la mayorfa de los supuestos previstos con sanciones graves y muy 
graves de ambas leyes administrativas, se contemplaban ciertas conductas que no ameritan formular 
nuevos tipos pénales para comprenderias, debido a que son subsumibles en otros tipos genéricos, a 
excepciôn de las maniobras que produzcan lesiones en el ser ya engendrado (lesiones al feto) y cuya 
tipificaciôn no existia en el momento en que escribiô su articule.
708 Valle Muniz, Gonzalez Gonzalez: “Utilizaciôn abusiva de técnicas genéticas y Derecho 
pénal”, ob cit, pâg. 116 y 117.
709 Maris Ma r tin ez también se manifestaba partidaria de la criminalizaciôn de ciertas conductas 
“desviadas” que si bien se encuentran contempladas como ilicitos administratives, “por el peligro que 
taies procedlmlentos conllevan para el future de la humanidad asf como por la clara ofensa a la dignidad 
humana que importan, la intervenciôn del Derecho penal de cara a taies acciones se justifica 
acabadamente”. Ver; “La genética en el âmbito de la ley espahola”, ob cit, pâg. 160.
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imposibiliten la presencia de todos los atributos con los que la CE arropa al ser humano), 
no parece que pueda vulnerar el carâcter de ultima ratio de la intervenciôn punitiva”^^®.
En sintesis, consideraron que las sanciones administrativas no eran suficientes en 
este âmbito debido a que la importancia de los intereses afectados exige, a su entender, 
la incriminaciôn de ciertas conductas con sus correspondientes penas, y porque ademâs 
las sanciones administrativas carecfan de la eficacia intimidatoria respecto a las industrias 
médicas y farmacéuticas debido a que por su poder econômico, las posibles multas 
administrativas no impedirian que las conductas prohibidas fueran llevadas a cabo^n.
ESER por su parte sostuvo la opiniôn de que si bien es cierto en un momento 
existia una necesidad imperiosa de regular las cuestiones surgidas como consecuencia 
del desarrollo tecnolôgico en esta ârea, no dudo en afirmar que séria incorrecte pensar 
que esa regulaciôn tuviese que ser necesariamente legaF^ ,^ y menos aùn penal, sino 
que se pronunciô partidario de una especie de regulaciôn escalonada que comenzara 
por el auto control deontolôgico de la misma comunidad investigadora^^®, pasando por
710 Valle M u n iz , Gonzalez Gonzalez: “Utilizaciôn abusiva de técnicas genéticas y Derecho 
pénal”, ob cit, pâg. 120 - 132.
711 Frente a esa postura, C uerda R iezu contra argumenté senalando que si bien no niega la 
importancia de los intereses en juego en éste piano, no es menos cierto que también existen intereses 
muy importantes en juego respecto de los seres humanos ya nacidos a los que sin embargo no se les 
protege tanto. Todos los contrôles y cautelas que se establecen para los gametos, preembriones, 
embriones y fetos no rigen con la misma intensidad para los que ya han nacido, dândole ello la impresiôn 
de se protege mâs al no nacido que al nacido, lo que a su juicio es incorrecte. Por lo que respecta a las 
sanciones administrativas previstas para las infracciones de las leyes de 1988, recuerda en primer lugar 
en que ellas comprenden no sôlo multas muy elevadas sino también el cierre temporal del 
establecimiento, instalaciôn o servicio donde se haya efectuado la conducta en cuestiôn, por lo que, 
insiste, esas sanciones si eiercen un considerable ooder de disuasiôn respecte a las emoresas médicas v 
farmacéuticas a la hora de olantearse la transcresiôn de lo que esté permitido. sobre todo cundo corren el 
riesgo de que se les cierre el local donde prestan sus servicios. Por lo tanto, se reafirma en la opiniôn de 
que no son necesarios nuevos delitos para impedir una incorrecta técnica genética, bastando las ya 
existantes infracciones administrativas. Cfr; “Los delitos relatives a la manipulaciôn genética y a la 
inseminaciôn artificial no censentida en el proyecto de côdigo penal de 1992”, ob cit pâg. 226- 227.
712 En contra; Bergel Dar Io : “Limites éticos y juridicos a la investigaciôn en genética humana”, 
ob cit, pâg. 15 y 16, para quien, ante el ineludible hecho de que hoy dia la “tecnociencia” opera sobre la 
naturaleza con vocaciôn de conocimiento y manipulaciôn, ya no es posible dejar que la investigaciôn 
cientifica, como antes, opere sin otros limites que los autofijados por sus componentes, sino por el 
contrario, deben ser determinados por “intereses externes” y “no por propia lôgica de la ciencia o por la 
libre curiosidad del investigador.”
713 El profesor Romeo Casabona se muestra partidario de esa regulaciôn escalonada que 
comience con el control del investigador y de la comunidad cientifica, destacando inclusive que una 
coexistencia de autorregulaciôn junto con la regulaciôn legal no constituiria contradicciôn alguna sino, por 
el contrario, reforzaria los intereses y valores dignos de protecciôn. Cfr; Ro m eo  Casabona: “Limites 
pénales de las manipulaciones genéticas”. De opiniôn contraria; Péris R iera : La regulaciôn pénal de la
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las garantias administrativas de carâcter procedimental, hasta llegar a la introducciôn de 
tipos civiles de protecciôn y, llegando sôlo en caso de que sea necesario, a las 
prohibiciones penales^^t
Empero, frente a esa posiciôn observâmes la postura de m a n to v a n i, el cual se 
pronuncia en contra de los sistemas de control extra légales por cuanto que considéra 
resultan inadecuados e ineficaces ante el hecho de que las actividades biomédicas 
afectan derechos fundamentales de seres humanos, circunstancia ésta que desde su 
perspective evidencia la necesidad de una regulaciôn bajo leyes especificas y no bajo 
côdigos deontolôgicos^i®.
No obstante ello, se afilia en términos generates también a la idea o necesidad 
de un sistema parecido al “escalonado” que sugiere ESER, propugnando por la creaciôn 
de sistemas legates acumulativos - vinculantes entre si - que partan de una regulaciôn 
administrativa no penal disehada para evitar resultados dahinos a través del 
establecimiento de contrôles especificos y, sôlo cuando se demuestre la causa meritoria 
“para tutelar aquellos valores de mâximo orden en la jerarquia personal constitucional” y 
ante lo inadecuado de los sistemas no pénates, sean ellos disciplinarios, econômicos 
compensatorios o de sanciones administrativas, podrân ser incrustados en el 
Ordenamiento penal, respetândose asi el principio de minima intervenciôn^^®.
El profesor ROMEO c a s a b o n a  también se pronunciô en su momento sobre esta 
polémica después de cuestionarse si, bajo el respeto y vinculaciôn de los principios de 
intervenciôn del Derecho penal, - exclusiva protecciôn de bienes juridicos, merecimiento 
y necesidad de la pena - algunas de las conductas consideradas infracciones graves en 
las leyes de 1988 debieron regularse a través del instrumente del Derecho penaF^^, y/o
manipulaciôn genética en Espana, ob cit, pâg. 57, para quien los sistemas de control sôlo podrîan 
desarrollar una funciôn de complementaiiedad, incluso de garantie, pero nunca de fuente de licitud de 
actividades como las biomédicas, que repercuten directamente en la colectividad.
714 ESER, Albin: “Genética humana desde la perspective del Derecho Alemân”, ob cit, pâg. 358 y
ss.
715 Mantovani, Ferrando : “Genetic Manipulation, Legal Interest Under Threat, Control Sistems 
and Techniques of Protection”, ob cit, pâg. 114.
716 Asf, Mantovani llega a la conclusiôn de la necesidad de la creaciôn de un “nuevo Derecho 
penal preventive” que se enfoque hacia la tipificaciôn de tipos de peligro abstracto como forma de 
salvaguardar los intereses légales de mayor orden y consideraciôn, que servirâ para prévenir el peligro 
inherente a ciertos sectores de esta actividad y para prévenir la creaciôn del resultado de ciertas técnicas 
biomédicas en las que la persecuciôn criminal debe ser anterior y cubrir aquellos actos dirigidos a 
producir dichos resultados. Cfr Ibidem, pâg. 114.
717 Especificamente se referia a la creaciôn de seres humanos por clonaciôn o selecciôn de raza, 
por cualquiera de sus variantes o por cualquier otro procedimiento capaz de originar varios seres 
humanos idénticos, la partenogénesis, la selecciôn de sexo o la manipulaciôn genética con fines no
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si los instrumentes de! Derecho administrative eran suficientes o insuficientes para 
lograr una adecuada protecciôn de los bienes juridicos en juego^^®, llegando a la 
conclusiôn de eue si bien son los criterios de Politica criminal los que también en éste 
caso tienen resolver qué acciones deben quedar abarcadas por el Derecho punitive, en 
realidad la respuesta se hace deoender (varia) de la concepciôn o funciôn que del 
Derecho penal se tenoa. pues si se acentùa su funciôn preventiva puede dar lugar a la 
criminalizaciôn de conductas que constituven un peligro para los bienes juridicos que se 
pretende protéger, incluso cuando el peligro es meramente potencial, sin necesidad de 
que se haya producido en el caso concreto, mientras que si se opta por una orientaciôn a 
la racionalidad de los valores. el énfasis se pondra en los derechos v bienes del individuo 
V en los idéales de humanidad v iusticia. lo que facilitaria una contenciôn de la 
criminalizaciôn^^®.
En otras palabras, dependiendo de la postura que se adopte, aunque siempre 
regida de acuerdo con los principios rectores tradicionales, insiste, puede generarse un 
adelantamiento o un retraso en la intervenciôn del Derecho penaP®®, lo cual nosotros 
entendemos significa que la respuesta formulada acerca de la necesidad de 
criminalizaciôn de algunas de las conductas sehaladas como infracciones administrativas 
no es univoca dado que esta supeditada o sometida, se reitera^®\ a la concepciôn previa 
que del Derecho penal se tenga asumida.
Asf pues, entre el desarrollo de las diversas posturas doctrinales en torno a la 
necesidad o no de criminalizaciôn de cuando menos algunas de las conductas 
consideradas como infracciones administrativas en las leyes de 1988, el legislador 
asumiô su posiciôn dando un giro o cambio de direcciôn radical, llegando a la 
conclusiôn de que era necesario criminalizar algunas de esas conductas por cuanto que, 
suponemos, estimô resultaban altamente importantes, “fundamentales para la vida 
social”, y/o porque considerô a los medios de tutela préexistantes, insuficientes, 
reiterando la protecciôn directe concedida en la norma administrativa al preembriôn 
humano y/o su vida, sino que ahora ademâs concretô esa tutela a través del Derecho 
penal.
terapéuticos o terapéuticos no autorizados, la creaciôn de preembriones de personas de! mismo sexo con 
cualquier finalidad, la producciôn de quimeras o hfbridos humanos, la transferencia de gametos o 
preembriones humanos en el utero de otra especie animal, o la operaciôn a la inversa, la ectogénesis, la 
creaciôn de preembriones con esperma de individuos diferentes, etc.
718 Rom eo  C asabona: “Limites pénales de las manipulaciones genéticas”, ob cit, pâg. 183.
719 Ibfdem, pâg. 186. También asf; Lathiv , Ra im o : “Criminal law and modem bio-medical 
techniques. General Report”, Revista Intemacional de Derecho Penal, Volumen 59,1988, pâg. 612.
720 Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho penal: Los delitos de lesiones al feto y relativos a la 
manipulaciones genéticas, ob cit, pâg. 156 y 157.
721 Como sostuvimos infra en la primera pâgina de éste trabajo.
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Obviamente, y aqui coincidiriamos con P a u lin a  s ilv a , en realidad carecemos de 
los criterios para decidir, objetivamente, si antes del cambio de direcciôn la protecciôn 
de esos bienes juridicos a través del ilicito administrative era suficiente o no, pues sin 
que hubiese transcurrido un tiempo minime prudente para confrontar la efectividad de la 
protecciôn administrativa asi dispensada^^, el legislador espanol optô por el cambio de 
sentido, ello es, por su criminalizaciôn.
Por tanto, dado que no podemos juzgar si la criminalizaciôn obedeciô a razones 
de mayor eficacia de tutela, sôlo podemos analizar si en la selecciôn que el legislador 
realizô se recogen las formas que mayor posibilidad tienen de poder lesionar o poner en 
peligro a los bienes juridicos, constituyendo una forma de ataque intolerable para 
aquellos, y si ellas son o no una expresiôn respetuosa de los principios del Derecfio 
penal, en especial, dado su orioen eminentemente administrative, del principio de 
ofensividad.
1. Antecedentes en la conformaciôn de! TItulo V LIbro II del CPE de 1995.
Obviamente tanto el Informe cuanto los sendos capitules que contienen las 
infracciones administrativas de las leyes 35 y 42/1988 son antecedentes directes de lo que 
posteriormente terminaria por convertirse en el Titulo V del Libre II del CPE vigente. Sin 
embargo, vamos también a referirnos de manera breve a los antecedentes legislatives 
mâs prôximos y que se conforman de los proyectos para el nuevo OPE de los ahos 1992 y 
1994, y en los que se contemplaban figuras tfpicas particularmente similares a las 
infracciones contenidas en los cuerpos administratives de las dos leyes de 1988 tantas 
veces mencionadas.
En el Proyecto de Côdigo penal de 1992 se disponia lo siguiente:
Articulo 1 6 7 :1 . Los que con finalidad distinta a la eliminaciôn o disminuciôn de taras 
0  enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera que se altéré el tipo 
constitucional vital, serân castigados... . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
2. Cualquier otra manipulaciôn de genes humanos, realizada con 
infracciôn de lo establecido en las leyes, serâ castigada ..
3. El que realice manipulaciones de genes humanos que, por 
imprudencia grave, causen daho en el tipo vital serâ castigado...
722 S ilva  S alcedo: La protecciôn p én a l de l embriôn preim plantatorio hum ano, ob cit, pâg. 524.
723 Figura que pretendiô recoger la infracciôn administrativa/ prevista en el articulo 9.2.B.a) de la 
Ley 42/1988.
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Articulo 168: La aplicaciôn de la tecnologia genética para determinar el sexo de una 
persona, sin consentimiento de sus progenitores, serâ castigada....
Articulo 169: La donaciôn, utilizaciôn o destrucciôn de embriones y fetos humanos, 
0 de sus células, tejidos u ôrganos, fuera de los supuestos permitidos por la ley, 
serâ castigada...........................
Articulo 170.1: Quien practicare inseminaciôn artificial en una mujer, sin su 
consentimiento, serâ castigado..............
Es decir, podemos observer que en un primer intente de concreciôn, el legislador 
considerô que de entre todos los bienes juridicos tutelados a través de las infracciones 
administrativas, la inalterabilidad del patrimonio genético humano, y la no 
instrumentalizaciôn del embriôn y feto humano - su vida - eran bienes juridicos que 
merecian la mâxima protecciôn posible por parte del Ordenamiento juridico.
Respecto a la figura del articulo 170 de aquel Proyecto del Côdigo penal, que no 
se encontraba prevista como infracciôn administrativa, el ataque a la libertad y 
autodeterminaciôn de la mujer fue ya entonces considerado como una conducta cuya 
realizaciôn constituiria un ataque no tolerable al bien juridico penal asi creado.
En general, sin que nos corresponde entrar a la critica de los tipos pénales 
propuestos, la doctrina destacô que hubiera resultado dificil coincidir con el prelegislador 
en esa primera selecciôn que realizô, ya que indudablemente no eran esas precisamente 
las conductas mâs graves que se podian haber criminalizado^® .^
724 Figura que pretendiô recoger la infracciôn administrativa prevista en el articulo 20.2.B.n) de la 
Ley 35/1988.
725 Figura que pretendiô recoger la infracciôn administrativa prevista en el articulo 9.2.B) c) de la 
Ley 42/1988.
726 Para no extendemos inùtilmente, baste senalar que, obviamente, en el transcurso de lo que 
en su momento fue el primer intente por criminalizar ciertas conductas que hasta ese entonces habian 
estado reservadas al âmbito administrative, se presentaron criticas, correcciones y enmiendas a los 
articules propuestos, tal y como puede observarse en el Boletin Oficial de las Certes Générales, Serie A, 
numéro, 102.7. Congreso de los Diputados.
727 Asi por ejemplo, Cuerda Riezù: “Los delitos relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 
227, aùn y cuando no considerô necesaria la criminalizaciôn, una vez planteada la interrogante acerca de 
la correcciôn o incorrecciôn de la selecciôn realizada por el prelegislador, senalô sus criticas por tanto que 
desde su punto de vista se tipificaban conductas menos graves que la creaciôn de hfbridos, la creaciôn 
de seres humanos clônicos o idénticos o la utilizaciôn de la ingenieria genética con fines militares, 
que permanecfan dentro del âmbito administrativo.
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Por su parte, el anteproyecto del Côdigo penal espahol de 1994, recogiendo la 
experience del frustrado proyecto de 1992, habfa dispuesto una serie de modificaciones a 
los capitulos IV de la Ley 42/1988 y al VI de la Ley 35/1988.
En relaciôn al Capitulo IV de la Ley 42/1988, el proyecto disponia que éste 
quedana modificado pasando a denominarse “Delitos e Infracciones”, dividiéndose para 
ese efecto en dos Secciones; Secciôn Primera; Infracciones, suprimiéndose la letra a) del 
articulo 9.2.B), mientras que la Secciôn Segunda séria denominada “Delitos”, y quedaria 
integrada por un articulo 10°
Articulo 1 0 :1 .  Serân castigados los que, con la finalidad distinta a la eliminaciôn
0  disminuciôn de taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos de 
m anera que se altéré el genotipo.
2. Si la alteraciôn del genotipo fuere realizada por impudencia grave, la 
pena serâ....
Por su parte, el Capitulo VI de la Ley 35/1988 también quedaria modificado de 
manera tal que pasaria a denominarse “Delitos e infracciones”, dividiéndose igualmente en 
dos secciones: Secciôn Primera; Infracciones y, Secciôn Segunda, Delitos, suprimiéndose 
en la primera las letras a), k), I), y v) del articule 20.2.B, mientras que la segunda secciôn 
quedaria integrada por los delitos asi configurados y que recogian, aunque con ciertas 
modificaciones en su redacciôn, las letras suprimidas de la primera secciôn:
Articulo 21. La utilizaciôn de la ingenieria genética para producir armas biolôgicas o 
exterminadoras de la especie humana serâ castigado......
Articulo 22.1. Serân castigados con la pena de p ris iô n  quienes fecunden
ôvulos humanos con cualquier fin distinto a la procreaciôn humana.
22.2. Con la misma pena se castigarân la creaciôn de seres humanos 
idénticos por clonaciôn u otros procedimientos dirigidos a  la selecciôn de la raza.
Articulo 23 .1 .Quien practicare reproducciôn asistida en una mujer sin su 
consentimiento... . . .
Lo anterior evidenciô otro cambio substancial que sufriô el legislador en la 
concepciôn de lo que debiese ser considerado como conducta delictiva en el âmbito del 
desarrollo de las técnicas genético reproductoras, pues mientras que en el orovecto de 
1992 se castiaaba como delito la donaciôn. utilizaciôn o destrucciôn de embriones v fetos 
humanos. o de sus células. teiidos u ôrganos. fuera de los supuestos autorizados por la 
Lev, en el de 1994 éste delito desapareciô, aunoue. a cambio de ello. en su luoar se 
considerô necesario dispenser una tutela pénal al preembriôn humano creado sin finalidad
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procreativa. o lo que es ioual. se contemplô castiaar la creaciôn de los embriones 
preimplantatorios destinados de antemano a su destrucciôn^®.
Asi también, desaparecerian como delitos las conductas relativas a la 
“determinaciôn” del sexo en una persona sin el consentimiento de sus progenitores^®® que 
estaba previsto en el Proyecto de Côdigo penal de 1992.
Finalmente, sabemos bien, fueron esas mismas figuras tipicas contempladas en el 
proyecto de 1994, las que constituyen o pasaron a integrar el actual Libre II, Titulo V, del 
CPE.
zCuàles son las caracteristicas que, sin entrar aùn al anâlisis tipico de las figuras 
delictivas, pueden a simple vista entreverse?
En primer lugar, que de los bienes juridicos identificados, recogidos y protegidos 
dentro de las leyes 35 y 4^1988, se ha decidido elevar a ésta categoria prâcticamente su 
mayoria^ ®®; la inalterabilidad del patrimonio genético humano no patolôgico, la 
supervivencia de la especie humana, la vida del embriôn humano extracorpôreo (o si se 
prefiere el embriôn humano extracorpôreo) y la individualidad, irrepetibilidad, identidad, 
personalidad y dignidad humana y la diversidad genética de la especie humana; en 
segundo lugar, que ésta protecciôn de la mayorfa de los bienes juridicos se ha 
realizado sin la inclusiôn de ocho conductas clasificadas por el Informe de la Comisiôn 
Palacios como “desviaciones no deseables”, diecisiete mâs de las infracciones 
comprendidas en la Ley 35/1988 y cuatro de las comprendidas en la Ley 42/88, es decir, 
que de las veintitrés conductas diferentes previstas en los très textes referidos, sôlo 
cinco se han considerado especialmente graves o importantes para el desarrollo de las 
posibilidades del desarrollo de las condiciones sociales; en tercer lugar, que très de las 
cinco conductas tfpicas involucran especificamente al preembriôn humano y, en cuarto 
y ultime lugar, que de las conductas recogidas o seleccionadas en las infracciones 
administrativas que luego se convertirfan en ilicitos pénales, sôlo una se referia a la 
tutela exclusiva de bienes juridicos colectivos (articulo 21), dos se referian a la tutela
728 Por esa razôn, insistimos, no apreciamos contradictorio el hecho de que se considéré 
protegida la vida a partir de la fecundaciôn pues en realidad en ese supuesto no se prohibe la destrucciôn 
de los embriones, por cuanto supone es necesario para el desarrollo de las técnicas de reproducciôn 
asistida, sino que prohibe su creaciôn destinada especificamente a su destrucciôn.
729 Tipo que en sus origenes en realidad lo que querfa sancionar era la selecciôn de los gametos 
para escoger el sexo del future embriôn creado a partir de una técnica asistida de reproducciôn.
730 A excepciôn del derecho a la procreaciôn humana; el derecho a conocer el origen biolôgico 
(mezclando embriones provenientes de distintas mujeres o mezclando semen de distintos donantes) y 
el derecho a tener progenitores bioiôgicos (ectogénesis), bienes juridicos que el legislador ha 
considerado no merecen una protecciôn tan elevada como la penal.
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exclusiva de bienes juridicos individuales (articulo 22.1 y 23.1), y por ultimo, dos hacian 
referencia a la tutela de bienes juridicos individuales y colectivos a la vez. (articulos 
10.1 y 2, y 22.2)
Al ser ello asi, surge una de las ultimas interrogantes que hay que intentar resolver 
antes de dar paso al desarrollo del ultimo capitulo; 6porqué se escogieron esas y no otras 
conductas? Nos gustaria, sencillamente, creer que la respuesta se debe a que el 
legislador seleccionô esas conductas porque son las formas mâs graves de ataque a los 
bienes juridicos protegidos. ^Es asi?^®\
Ya lo dijimos antes; también aqui la respuesta acerca de la selecciôn de conductas 
para su criminalizaciôn varia y esté dada en base a la funciôn que al Derecho penal 
previamente se le asigne.
De esa manera, si se es partidario de un Derecho penal de corte preventive a 
través de la configuraciôn de tipos de peligro, y abstracto, habria que resolver a fin de 
coincidir o no con la selecciôn que realizô el legislador, si es mâs prôxima a la lesiôn 
para el bien juridico identificado en la protecciôn de intereses futures de la persona o 
de la especie humana - inalterabilidad del patrimonio genético no patolôgico -, la 
conducta de manipulaciôn de genes en seres humanos, que la conducta de 
transferencia al utero humano, para su desarrollo y futuro nacimiento, de esos seres 
humanos con un contenido genético previamente manipulado.
Igualmente, habria que resolver si es mâs prôxima a la lesiôn del bien juridico - 
inalterabilidad del patrimonio genético humano no patolôgico - la acciôn de fecundar 
ôvulos humanos sin finalidad procreativa, o las conductas de hibridaciôn, creaciôn de 
quimeras, o también la consistante en la transferencia de estos, o los gametos o 
preembriones humanos a un utero animal, o la operaciôn inversa.
Obviamente, aùn si partimos de la idea que la configuraciôn del tipo penal de 
manipulaciôn de genes humanos o de fecundaciôn de ôvulos humanos sin finalidad 
procreativa - por tanto que esa creaciôn de embriones humanos puede esconder
731 Mientras que para Silva  Salcedo: La protecciôn pena! del embriôn preimplantatorio tiumano, 
ob cit, pàg. 280 y ss en la selecciôn ni siquiera se han elegido las modalidades lesivas mas graves, no 
respetândose las diferencias cuantitativas entre ilicito penal y administrativo, para H iguera Guimerà: 
Derecho penal y genética, ob cit, pâg. 396, no sôlo esas conductas merecian ser consideradas como 
delitos, sino también, inclusive; La partenogénesis; La creaciôn de preembriones de personas del mismo 
sexo; La producciôn de quimeras e hibridos humanos; La transferencia de gametos o preembriones 
humanos en el utero de otra especie animal o la operaciôn inversa que no estén autorizados; la 
ectogénesis; la creaciôn de preembriones con esperma de individuos diferentes para su transferencia al 
utero, y; la transferencia al utero, en un mismo tiempo, de preembriones originados con ôvulos de 
distintas mujeres.
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acciones dirigidas también a la manipulaciôn del acervo genético humano - buscô 
adelantar la protecciôn de los bienes juridicos precisados, ni duda cabe que la selecciôn 
del legislador es mâs que cuestionable y criticable, pues es évidente que las 
infracciones administrativas mencionadas son conductas por mucho mâs cercanas a la 
lesiôn que se quiere evitar del bien juridico penal asi configurado.
Es decir, si el bien juridico tutelado por estos delitos es la inalterabilidad del 
patrimonio genético de la especie humana, los tipos pénales se corresponden a una 
configuraciôn de peligro abstracto, mientras que las infracciones administrativas, que 
sancionan ya la creaciôn de hibridos, quimeras o la transferencia al utero de gametos o 
preembriones, entre los cuales también podrian incluirse los manipulados 
genéticamente, indudablemente se configuran como infracciones que prevén, sino ya 
una lesiôn al bien juridico, por lo menos y bajo esa perspectiva, un peligro concreto para 
éste, lo cual sin lugar a la duda nos parece inaceptable y contrario a la finalidad misma 
perseguida con esa forma de tipificaciôn.
Se deja la forma mâs grave y mâs cercana a la lesiôn en el âmbito 
administrativo, y la menos en el âmbito penal
Por ello también bajo los mismo parâmetros, no se comprends poroué si se 
estimô que la conducta de creaciôn de seres humanos idénticos por clonaciôn mereciô 
ser elevada a la naturaleza de bien juridico penal, cuya realizaciôn en teoria lesionaria 
derechos futuros del individuo asi nacido y de la especie humana, identificados, entre 
otros, en la identidad y diversidad genética, la hipôtesis de partenogénesis. a pesar de 
que en su realizaciôn se lesionarfan exactamente los mismos bienes juridicos a través 
de conductas que constituirfan formas de ataque igualmente graves para él, v la 
hipôtesis de transferencia al utero de un ser cionado. en cuyo momento se estaria 
mucho mas cerca de la lesiôn de los derechos futuros del individuo o de la especie 
humana, permanecieron como infracciones administrativas ®^®.
732 Por tanto, bajo ésta perspectiva  séria posible concretar esa finalidad preventiva a través de 
una tutela escalonada y sistemàtica de sus distintas areas o àmbitos, sin dejar de observer respeto por 
los principios o dogmas que constituyen los axiomes del Derecho penal, si la selecciôn se invierte 
trasiadando el tipo de manipulaciôn de genes y el de fecundaciôn de ôvulos sin finalidad terapéutica al 
âmbito administrativo, y las infracciones administrativas que contemplan la conducta de creaciôn de 
hfbridos, quimeras, a partir de la transferencia al utero de estos u otros embriones, genéticamente 
modificados, al âmbito penal.
733 En una direcciôn similar, Beni'tez ortuzar; Aspectos juridico pénales de la reproducciôn 
asistida y  la manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 465, opina que séria mâs lôgico tipificar 
penal mente no sôlo la fecundaciôn de ôvulos con fines distintos a la procreaciôn, sino prolongar esta 
situaciôn hasta la implantaciôn en el ùtero, incluyendo las actuaciones con finalidad reproductiva.
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Consecuentemente, bajo esta primera orientaciôn podemos afirmar que en la 
selecciôn que el legislador realizô no se contienen ni las formas mâs graves de ataque 
ni las mas cercanas a la efectiva lesiôn o puesta en peligro de los bienes juridicos 
protegidos.
Ahora bien, también desde la perspectiva que sustenta el rechazo a la técnica de 
configuraciôn de tipos de peligro abstracto, y que por ende parte de la idea de que el 
legislador ha seleccionado las conductas que importan o una lesiôn y/o un peligro 
concreto para los bienes juridicos, la selecciôn de las conductas es igualmente 
discutible.
Indudablemente, si entendemos que en el delito de manipulaciôn de genes el 
bien juridico tutelado es la inalterabilidad del patrimonio genético no patolôgico del ser 
humano en si mismo considerado, la selecciôn alcanzaria a ser calificada como 
correcta. Empero, si ademâs se considéra que en el tipo penal se contiene una doble 
vertiente que consiste en la protecciôn del mismo bien juridico bajo una dimensiôn 
colectiva referido a la futura persona y a la especie humana, en la selecciôn realizada 
por el legislador también se echa en falta la criminalizaciôn de la conducta consistante 
en transferir al ùtero embriones o células manipuladas, en tanto que aqui la proximidad 
a la lesiôn al bien juridico es mayor y mucho mâs concreta.
También asi, en relaciôn a la prohibiciôn de crear un preembriôn a través de la 
fecundaciôn de un ôvulo humano, bajo la postura que considéra que ello incorpora la 
protecciôn directe de esa vida humana como bien juridico, tendriamos que criticar la 
selecciôn realizada ante lo évidente que résulta el hecho de que mientras esa creaciôn 
sin finalidad procreativa no lesiona en si aùn el bien juridico, las acciones consistentes 
en la utilizaciôn industrial de preembriones vivos y viables, o sus células, sin fines 
diagnôsticos o para fines cosméticos o semejantes, fuera de los supuestos autorizados 
por la Ley, si lo hacen.
Es decir, bajo esta otra visiôn y perspectiva la acciôn de fecundar un ôvulo sin 
finalidad reproductiva constituye un peligro concreto para el bien juridico vida humana 
del preembriôn creado, al tiempo que la utilizaciôn de los preembriones vivos y viables 
con fines industriales, cosméticos o semejantes, e incluso la creaciôn de quimeras e 
hibridos humanos, constituyen ya una efectiva lesiôn del bien juridico tutelado y sin 
embargo, permanecen aùn y cuando deberian suponerse mâs necesarias en el âmbito 
penal, configuradas sôlo como infracciones en el âmbito administrativo.
Consecuentemente, también la selecciôn y posterior configuraciôn como ilicito 
penal de la acciôn consistante en la utilizaciôn de la ingenieria genética con finalidad de 
producir un arma biolôgica o exterminadora de la especie humana es igualmente criticable 
por dos razones fundamentales; la primera, muy obvia, pues el tipo configurado como
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delito de peligro abstracto es contrario a los principios que estimamos deben régir la 
elaboraciôn de las figuras pénales; y la segunda, debido a que en lugar de ello, esa 
conducta debiô permanecer sancionada como infracciôn dentro del contexte administrativo 
hasta en tanto el arma biolôgica o exterminadora no se produzca, momento en el cual, ya 
como peligro concreto para el bien juridico, la intervenciôn punitive se justificaria a través 
de las figuras pénales que se encargasen de la sanciôn a partir de la tenencia, 
comercializaciôn o empleo de la misma.
VII )  R e c a p it u l a c iô n .
Sin ânimo de extendemos, vamos a realizar una breve sintesis que recoja los 
planteamientos decisivos de los cuales ya, implicitamente, se desprenden las 
conclusiones de ésta primera parte de la investigaciôn.
1. Es de sobra conocido que el Derecho punitivo en un Estado como el espahol 
esta llamado a prévenir a través de la norma penal la comisiôn de hechos delictivos 
como una forma de protecciôn de la sociedad, sin que ello signifique que todo aquél 
interés juridico que en la sociedad trascienda o importe deba ser considerado como un 
bien juridico penal, o que cualquier forma de ataque a aquellos que si lo sean, merezcan 
la intervenciôn del Derecho punitivo.
•  La determinaciôn de qué interés o intereses juridicos deben alcanzar la 
categoria de bienes juridicos pénales, o cuales de ellos necesitan una protecciôn como 
la que ofrece el Derecho punitivo frente a las conductas que constituyen un ataque 
inaceptable para aquél, constituye, precisamente, la labor mâs trascendente en la 
creaciôn de las normas pénales, de forma tal que el Derecho penal no puede sino 
tutelar en exclusiva aquellos intereses surgidos de la realidad social en la medida que 
su no afecciôn résulta Indispensable para el continue desarrollo social.
Esa funciôn especifica de la norma penal, concretada en la exclusiva protecciôn 
de bienes juridicos, debe constituir el fundamento y al mismo tiempo debe trazar un 
limite permanente al ejercicio del poder punitivo del Estado; es decir, coincidimos en 
que el principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos debe impedir que el poder 
punitivo del Estado ampare juridico penalmente intereses que no comprometan las 
condiciones de desarrollo de la sociedad, y debe a su vez obliger al Estado a otorgar 
mediante normas punitives, la protecciôn penal de aquellos intereses cuya tutela resuite 
indispensable.
•  El principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos ha demostrado ser en si 
mismo insuficiente para realizar la doble funciôn encomendada de limite y fundamento 
del lus puniendi y para responder la cuestiôn acerca del merecimiento o no de pena de
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una determinada acciôn que sirva como freno a la actitud criminalizadora del legislador, 
tal V como lo evidencian las tendencias criminalizadoras actuates de corte oreventivo. 
concretadas en la creaciôn de delitos de peligro abstracto que se asocian a los 
eventuates efectos o consecuencias que importan riesgos para los intereses colectivos 
de la sociedad que el Derecho busca evitar que se produzcan sin impedir al mismo 
tiempo que el avance cientifico y tecnolôgico que se derivan de los procesos de 
desarrollo y modernizaciôn cientifica, tenga lugar, y entre los cuales es posible ubicar 
los relacionados con la ingenieria genética y reproductora.
Frente a la insuficiencia o ineficacia del principio de exclusiva protecciôn de 
bienes juridicos se ha evidenciado la necesidad de dotarlo de contenido material a fin 
de obtener nuevos criterios validos que orienten al legislador en la selecciôn de bienes 
juridicos pénates, o lo que es igual, que permitan exigir del Estado deparar protecciôn 
penal a ciertos intereses y ha no otorgârsela a otros.
Con esa finalidad, se distinguieron très teorias doctrinales con las que se ha 
buscado conferir de contenido material al principio de exclusiva protecciôn de bienes 
juridicos, evidenciandose que si bien ninguna proporciona por si misma los criterios que 
ayuden a la concreciôn del contenido material al concepto y principio de exclusiva 
protecciôn de bienes juridicos, en el caso de las teorias constitucionales, éstas si 
coadyuvan al menos a concretar un criterio de limitaciôn negative al lus puniendi a 
través de los principios reconocidos por la Constituciôn, de forma tal que el Derecho 
penal no puede rebasar los limites impuestos por ella, lo cual signified que aùn y cuando 
las teorias constitucionales no proporcionan precisamente de contenido al concepto de 
bien juridico penal, su puesta en contacte junto con los principios bàsicos de un 
Derecho penal llamado a protéger intereses juridicos que te importan a la Sociedad por 
cuanto son indispensables para el funcionamiento y desarrollo de las condiciones de 
participaciôn dentro del sistema social, si contribuyen a la determinaciôn por la via 
negativa de las dos condiciones que un bien juridico debe reunir para poder alcanzar la 
naturaleza juridico penal y que, siguiendo a la doctrina, se identifican en la importancia 
social y en la necesidad de protecciôn por el Derecho penal.
•  Entendido que el bien juridico penal, individual o colectivo, es aquella sintesis 
normativa que sanciona uno o varios conflictos sociales en la medida en la que sirve para 
el establecimiento de la condiciones fondamentales para el funcionamiento del sistema 
social referidas a los intereses de los individuos en particular, y cuando su uso, ante la 
insuficiencia de otros medios, constituye el medio necesario para regular la afecciôn de 
aquel bien que expresa una ponderaciôn determinada de uno o varios conflictos sociales, 
cualquier selecciôn y/o regulaciôn que persiga su tutela, aùn y cuando obedezca a 
tendencias preventivas del Derecho penal, debe buscar mantener coherencla, armonia y
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sujeciôn a los principios que ordenan y consîituyen los apotegmas mismos de la parte 
general del Derecho punitive.
En ese contexte, subrayamos como para los partidarios de la configuraciôn de 
delitos de peligro, en especial abstracto, se destacan como argumentes o ventajas para 
fundamentar o justificar el avance en la barrera de tutela penal, o referida a nuestro 
estudio, en el adelantamiento del memento de la prohibiclôn de las actuaciones en materia 
de ingenieria genética o reproductora, aquellas que se traducen bâsicamente en la idea de 
que los bienes juridicos involucrados en el desarrollo de estas particulares técnicas se 
encuentran expuestos a graves peligros “solo con la puesta en marcha de determinadas 
conductas que, casi inocuas en si mismas comportan la posibilidad de causar resultados, 
en el mayor numéro de supuestos, i r r é v e r s ib le s . . . ."^34 prente a las ventajas de esa forma 
de tipificaciôn, otro sector cuestionô si los supuestos concretados en los tipos pénales de 
peligro abstracto se contradicen o resultan incompatibles con principios cardinales que 
conforman los fundamentos del Derecho penal, particularmente, el referido al principio 
de ofensividad, por tanto que la punibilidad solo se hace depender de la comprobaciôn 
de una conducta peligrosa.
Asumimos que esta forma o técnica de tipificaciôn - peligro abstracto - si bien 
résulta acorde con los postulados de un Derecho penal de un Estado Social y 
Democrâtico de Derecho que ha de buscar evitar la realizaciôn de resultados, por tanto 
que no puede condicionar la prohibiciôn de una conducta a un factor como el resultado 
que es posterior a su posibilidad de evitaciôn, no es menos cierto que ello résulta 
incompatible con el antedicho principio de ofensividad del Derecho penal al no 
requerirse la comprobaciôn de la concreta ofensa al bien juridico ni de la efectiva 
peligrosidad del hecho realizado, siendo manifiesta la lejania o falta de sujeciôn al 
principio destacado al contemplarse supuestos en donde la sanciôn penal se adelanta a 
un momento muy anterior al resultado de lesiôn, e incluse al de la puesta efectiva y 
concreta de un peligro para el bien juridico, y que significa, recordando a h a s s e m e r, 
que el control penal deja de ser una respuesta a acciones malvadas y se convierte 
tendencialmente en una protecciôn colateral del Derecho administrative.
No obstante la incompatibilidad de la protecciôn penal a través de la creaciôn de 
tipos de peligro abstracto con los principios clâsicos del derecho punitive, advertimos, 
ello no significa que el legislador deba renunciar a la concreciôn de un efectivo marco 
normative que comprenda la exigencia derivada del régimen constitucional de un Estado 
Social y Democrâtico de Derecho de prévenir la producciôn de resultados lesivos para 
los bienes juridicos, en especial los colectivos, que surgen cada vez mas en el âmbito 
del desarrollo cientifico y de los avances tecnolôgicos, sine que el marco adecuado para
734 Péris Riera: La regulaciôn penal de la manipulaciôn genética en Espana , ob cit, pâg. 113.
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la realizaciôn de esa funciôn, y de ahf para la configuraciôn de tipos de peligro 
abstracto, debe considerarse en el âmbito del Derecho administrativo y no del Derecho 
penal.
2.Dadas sus diferencias, comprendimos que debe entenderse a la ingenieria 
genética como un todo - género - dentro del cual las técnicas de experimentaciôn, 
investigaciôn y manipulaciôn genética son sôlo una parte - especie -, ubicando a las 
técnicas de reproducciôn asistida dentro de un renglôn independiente, bajo el rubro de 
“ingenieria reproductora”. Es decir, sôlo aquellas técnicas de ingenieria genética que 
sean capaces de alterar o modificar el contenido genético del ser humano o de la 
especie humana podrân ser referidas dentro del concepto de manipulaciôn genética, y 
por el contrario, si el empleo de una técnica genética determinada no puede modificar o 
alterar contenido genético alguno, podrâ, a lo sumo, ser ubicada dentro de la ingenieria 
genética.
•  El desarrollo de las técnicas de ingenieria genética mantiene una intima 
relaciôn con el desarrollo de la técnicas de la medicina reproductiva, y trae aparejado no 
sôlo la obtenciôn de mayores conocimientos médicos, cientificos y terapéuticos, sino 
que ademâs conlleva a la apariciôn de nuevas situaciones de riesgo y de conflicto entre 
diverses intereses juridicos en distintos âmbitos que el Derecho debe, ineludiblemente, 
acotar a través de la efectiva ponderaciôn y determinaciôn sobre de la preeminencia 
juridica de unos intereses sobre otros, por medio del instrumente de la norma.
En otras palabras, el anâlisis de las técnicas de ingenieria genética, en especial de 
las técnicas recombinantes del material genético, junto con sus particulares y especificas 
aplicaciones, muestran los bénéficiés y riesgos potenciales que de taies se vislumbran 
para los seres humanos, y permiten apreciar las formas en que el desarrollo de cada una 
de sus variantes son capaces de generar determinadas relaciones conflictuales con toda 
una gama amplisima de distintos intereses sociales y/o de diverses derechos 
fondamentales, de entre los cuales se destacaron; el derecho fundamental a la 
investigaciôn y creaciôn cientifica - soporte constitucional de las prâcticas y desarrollo 
de las técnicas de ingenieria genética el derecho fundamental a la reproducciôn 
humana, que segùn vimos se encuentra derivado del derecho fundamental a la libertad, 
en el derecho a la intimidad personal o familiar y en el derecho a fundar una familia - 
soporte constitucional del empleo de las técnicas de reproducciôn asistida y el 
derecho fundamental a la salud, a la vida y a la integridad de “todos” los seres 
humanos, incluyendo los relacionados o incorporados en el embriôn humano 
preimplantatorio, asi como de la especie humana, entre otros.
•  Todos los derechos fondamentales, incluyendo los que son objeto de relaciôn 
conflictual en el desarrollo de las técnicas de ingenieria genética y reproductiva, tienen.
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como cualquier otro derecho, limites que se encuentran en la misma Constituciôn a 
través de su articulacion con otros derechos, o a través de los limites que resultan de su 
propia naturaleza, y que en éstos casos, elles (los limites) aparecen o desaparecen en 
funciôn de la técnica de ingenieria genética o de reproducciôn asistida empleada y de 
ahi, por la forma en que inciden en el ser humano, particularmente en el nasciturus, 
preembriôn, embriôn o feto.
•  Sôlo es posible inequivocamente admitir, a partir de la distinciôn entre la 
experimentaciôn humana terapéutica y la no terapéutica, aquella prâctica experimental 
que no pretenda utilizar al ser humano vivo sôlo como un medio para la consecuciôn de 
cualquier fin ajeno a su propio bénéficie.
Extrapolando ese principio a nuestro tôpico, afirmamos que las intervenciones de 
manipulaciôn genética en las células diferenciadas sobre los embriones, fetos o 
personas, sôlo podrân calificarse como licitas cuando su utilizaciôn vaya precedida de 
una actitud terapéutica que persiga reparar o evitar un daho para la integridad fisica, la 
vida y/o la salud del ser humano en si mismo considerado, o bien, en el caso de las 
intervenciones en las células no diferenciadas - gametos o en el preembriôn portador de 
células toda via totipotenciales - en que los efectos de la intervenciôn, traducidos en la 
alteraciôn del contenido genético, trascienden mâs allâ del objeto y sujeto humano 
sobre el que se proyecta la acciôn, cuando las intervenciones busquen o persigan evitar 
la transmisiôn o el desarrollo futuro de una enfermedad, dolencia o malformaciôn en el 
ser humano.
•  La descripciôn y conocimiento acerca de las particularidades inherentes a las 
técnicas de ingenieria genética, en general vinculadas a la reproducciôn humana, y en 
particular las consistantes en la intervenciôn y manipulaciôn genética, terapéutica y no 
terapéutica, en células, gametos, preembriones, embriones o fetos humanos, la 
selecciôn genética, la clonaciôn, el diagnôstico genético, la hibridaciôn, la creaciôn de 
quimeras, etc, desencadenaron en el establecimiento de una serie de premises, bâsicas 
para la reflexiôn juridica, y que concretamos en lo siguiente:
A) Las intervenciones de contenido genético pueden ser de selecciôn o de 
alteraciôn del contenido genético, y se diferencian en torno al fin perseguido en 
terapéutico y no terapéutico produciendo distintas consecuencias, materiales y 
valorativas, en orden a sus aplicaciones.
La intervenciôn selective se concreta en la imposiciôn de determinadas 
caracteristicas sobre un futuro preembriôn, embriôn, feto y persona, mediante el uso de 
especificos gametos seleccionados para la prâctica de la técnica de reproducciôn 
asistida, misma que es calificada como terapéutica cuando persigue evitar la
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transmisiôn de enfermedades en los futuros seres humanos mediante la no utilizaciôn 
de gametos portadores de taies enfermedades, o bien como no terapéutica, cuando la 
selecciôn de los gametos a utilizar en la técnica de reproducciôn asistida no obedece 
sino a razones que comportan una clara finalidad eugenésica que se concreta en la 
bùsqueda del nacimiento de seres humanos con caracteristicas particulares o 
consideradas superiores.
Las intervenciones que conllevan alteraciôn genética se pueden realizar en 
células diferenciadas - células de la linea somàtica - o en células no diferenciadas - 
células de la linea germinal - como son los gametos, o como resultan ser las células de 
la etapa preembrional o las células madré contenidas incluse en los seres humanos ya 
nacidos, apreciândose importantes diferencias valorativas entre unas y otras por tanto 
que las modificaciones al contenido genético de las segundas extienden sus efectos 
mâs allâ del objeto o del sujeto intervenido.
•  Sehalamos que la licitud de la manipulaciôn genética con finalidad terapéutica 
establecida en el Ordenamiento espahol, llevada a cabo a través de la intervenciôn 
genética terapéutica sobre células diferenciadas o no diferenciadas, se estima acorde con 
los principios dogmâticos y normativos de protecciôn del ser humano aùn y cuando 
importa o conlleva la alteraciôn del genotipo humano, esto es, de la persona en si misma o 
de las futuras generaciones de los seres humanos. En consecuencia, afirmamos que la 
finalidad terapéutica représenta el marco permisivo ùnico de cualquier técnica capaz de 
trastocar el contenido genético de los seres humanos y/o de la descendencia, y que esa 
afirmaciôn esta avalada por el mismo texto constitucional que reconoce el derecho a la 
integridad fisica y moral, permitiendo asi, desde nuestra perspectiva, las acciones 
manipuladoras curativas.
Por lo tanto, la alteraciôn del contenido genético de un ser humano se justifica 
plenamente en funciôn de que la salud forma parte de la dignidad humana y posibilita el 
libre y mejor desarrollo de la personalidad y del reste de los derecho fondamentales.
En sentido inverso, la falta de finalidad curativa deslegitima la alteraciôn del 
contenido genético humano en cuanto se convierte en una intervenciôn de mejora con 
carâcter eugenésico que trastoca las caracteristicas bâsicas del ser humano, (salvo en el 
caso en que la persona consienta la alteraciôn de su contenido genético en el marco de 
las células de la Imea somâtica) lesionando, por ende, aquellos derechos vinculados al ser 
humano y a la especie humana concretados en la inalterabilidad de su patrimonio genético 
y a su identidad genética, entre otros.
B) La clonaciôn humana se distingue en funciôn del objetivo perseguido en;
“clonaciôn no reproductiva” y en “clonaciôn humana reproductiva”, y en ningùn
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caso, particularmente referido a esta ultima, implica “per se” manipulaciôn o 
alteraciôn del contenido genético humano.
•  La clonaciôn humana no reproductiva, incluso con la finalidad “terapéutica” de 
obtener cultives celulares o de ôrganos, plantea un conflicto juridico al haberse creado 
un preembriôn humano sôlo con la finalidad de generar tejidos y no individuos; asi 
mismo, la clonaciôn humana no reproductiva con la misma finalidad terapéutica, 
realizada a partir de células madré, obtenidas, no de un preembriôn humano sino de 
ôrganos de seres humanos ya nacidos, como el cerebro o la médula ôsea, plantea 
también el problema de haber creado un preembriôn con una finalidad ajena a su propio 
desarrollo - la procreaciôn - en la medida que a éstas células se les considéré, una vez 
colocadas en el ambiente adecuado para su desarrollo, como células embrionarias.
•  La clonaciôn reproductiva humana debe observarse y legitimarse como una 
técnica no convencional (aùn) de reproducciôn asistida que se justifica en la finalidad 
terapéutica asociada al tratamiento de la infertilidad humana y a la salud de un futuro 
ser humano.
A si, son inatendibles en el caso de la clonaciôn humana reproductiva por medio 
de la gemelaciôn artificial los argumentos prohibitivos hasta ahora esgrimidos, en 
particular, el basado en el supuesto conflicto planteado entre el derecho a la 
reproducciôn humana incorporado en la finalidad reproductiva y el derecho a la 
individualidad e identidad genética de los seres humanos; e igualmente, la clonaciôn 
humana reproductiva a través de la transferencia del nùcleo de una célula embrionaria 
0 fetal a un ôvulo enucleado, con finalidad de evitar la transmisiôn, al futuro ser humano 
y futura persona, de una enfermedad hereditaria, se estima no constituye una prâctica 
que deba ser desaprobada por el Derecho. De igual forma, se rechazan la g ran mayoria 
de los argumentos en contra de la clonaciôn reproductiva a partir de una célula 
diferenciada proveniente de un ser humano ya nacido, en especial el relative a la 
instrumentalizaciôn del preembriôn humano, admitiéndose sôlo aquel argumente por el 
que se plantea que en éste tipo de clonaciôn se podria sugerir un conflicto entre el 
derecho a la procreaciôn humana a través del uso y aprovechamiento de los avances 
médicos y cientificos, frente al derecho a la integridad fisica del don - la futura persona - 
asi generada, que podria verse comprometida en el futuro como consecuencia del 
advenimiento de diverses efectos secundarios capaces de minar su integridad.
C) El diagnôstico genético preimplantatorio y prenatal generan conflictos 
juridicos que se enfrentan también en torno a los intereses incorporados al 
preembriôn, embriôn o feto humano sobre el que se practice.
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•  Observâmes que en el caso en que el diagnôstico prenatal revele la existencia 
de una enfermedad présente en el embriôn o feto que no sea curable, o la posibilidad de 
que esta se desarrolle en el futuro, la Ley resuelve ese conflicto en favor de los 
intereses de los progenitores, autorizando la destrucciôn del embriôn o feto a través del 
aborto eugenésico no punible.
•  Mientras tanto, aùn y cuando por estricta analogla también la Ley ha hecho 
prevalecer los intereses de los progenitores a tener descendencia sana sobre el interés 
que comporta en si mismo el preembriôn humano enfermo o no viable, la prâctica en si 
misma del diagnôstico genético preimplantatorio présenta conflictos juridicos 
particulares en la medida en que para su desarrollo se requiera generar un preembriôn 
con la exclusiva finalidad de practicar en él, el diagnôstico genético que habrâ de 
destruirlo.
D) En la creaciôn de seres hibridos - hombre - animal o en la creaciôn de quimeras 
humano u animal se asocian riesgos para la autenticidad, identidad e inalterabilidad del 
patrimonio genético de la especie humana, e incluso también para la vida asi generada 
incorporada en el producto de la fecundaciôn entre gametos o entre la fusiôn de 
embriones de distintas especies, y que séria objeto de instrumentalizaciôn y 
destrucciôn.
3. Identificamos los intereses juridicos en conflicto que nacen y convergen como 
consecuencia del desarrollo y prâctica de las técnicas de ingenieria genética y 
reproductiva resehadas a partir de los cuales el legislador tuvo que configurer, 
realizando la ponderaciôn entre unos y otros, los bienes juridicos tutelados.
Atestiguamos que en la gran mayoria de los supuestos quedan involucrados los 
gametos humanos y el preembriôn humano extracorpôreo, lo cual significô que el 
legislador espahol requiriô considerarlos para realizar la smtesis conflictual cuando 
configurô, a través de las normes administratives, los bienes juridicos. Por lo tanto, a 
nosotros interesô saber qué fue lo que el legislador considéré, es decir, qué tipo de 
interés juridico le representaron esas realidades humanas y a partir de ahi, cômo 
decidiô su tutela.
•  Por lo que se refiere a los gametos, el marco permisivo para la experimentaciôn 
e intervenciôn de cualquier naturaleza, incluso genética, en los gametos humanos, 
siempre y cuando no se utilicen para la fecundaciôn, nos obligé ha afirmar que el objeto 
de protecciôn se encuentra en los derechos futuros, individuales de la futura persona o 
colectivos de la especie humana, y que se identifican en el derecho a un patrimonio 
genético no alterado y a la identidad genética humana. Bajo ésta premisa, estimamos 
coherente el Ordenamiento juridico cuando permite la actuaciôn prâcticamente ilimitada
289
sobre los gametos humanos mientras no sean utilizados para fecundar un ôvulo, es decir, 
en la medida en que la conducta se mantenga lejos de la posibilidad de poner en peligro 
concreto o de lesionar el bien juridico protegido.
•  En cambio, en relaciôn al preembriôn humano las normas administrativas 
referidas a él no permiten observer con claridad la naturaleza de la protecciôn juridica 
dispensada, por lo que hubo de preguntarse si la ratio legis de las normas que 
constituyen limites a la experimentaciôn e investigaciôn en elles obedecen a que él 
legislador considéré la vida inherente a dicha realidad humana en ese momento de su 
desarrollo como une de los intereses juridicos conflictuales a considerar y protéger, o si 
esos limites marcados a la experimentaciôn o investigaciôn sobre los preembriones 
humanos en las normas administrativas obedecen, también o sôlo, a la necesidad de 
regular otros intereses juridicos que trascienden al preembriôn humano en si mismo 
considerado.
Examinamos la interrogante a partir del anâlisis de las diversas y antagônicas 
posturas biolôgico cientificas que se disputan el establecimiento del momento inicial o 
inaugural de la existencia de la vida humana, y a partir del conocimiento y descripciôn 
de esa realidad cientifica, del desarrollo juridico y doctrinal que ha tenido en Espaha el 
derecho a la vida.
Coincidimos que al Derecho debe interesar mas determinar, no cuândo 
comienza la vida humana, sino a partir de la descripciôn de los datos biolôgicos y 
cientificos existentes, concretados en los dos momentos o posturas; - fecundaciôn - 
anidaciôn - cuândo ésta debe ser protegida, o lo que es igual, cuâl de entre esos dos 
momentos résulta ser el mas conveniente para reconocer juridicamente el inicio de la 
vida humana en dicha realidad biolôgica, y de ahi, el momento a partir del cuâl résulta 
mâs conveniente que el Derecho intervenga.
Analizamos el desarrollo del contenido del articule 15 de la CE y observâmes 
que la vida humana es un derecho fundamental protegido por ese articule 15 CE, del 
cual el ser humano ya nacido es titular. A partir de ahi, cuestionamos si el derecho a la 
vida del concebido pero aùn no nacido, en cualquier estadio de su desarrollo - 
preembrional, embrional o fetal - estâ o no comprendido en ese articule constitucional, 
acudiendo para responder ello al anâlisis del conjunto del marco normative asi como de 
très sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional, siendo estas: la STC 53/1985 de 
11 de abril; la STC 212/1996 de 26 de diciembre, y; la STC 116/1999 de 17 de junio.
•  De la primera sentencia se desprendiô con certeza que ni el embriôn ni el feto 
son titulares del derecho la vida, sino que su vida es sôlo un bien juridico protegido 
por el articulo 15 de la CE del cual “nadie es titular”. Adicionalmente, observâmes que
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en la sentencia el TC no se concreto en sehalar a partir de qué momento debe intervenir 
el Derecho penal para efectos del delito de aborto, sino que ademâs afirmô, basândose 
en argumentos biolôgico cientificos, que la vida humana es un proceso que comienza 
con la gestaciôn, sin precisar a que se referfa con ello, esto es, si se referia a la 
fecundaciôn o a la nidaciôn del cigoto en el utero materno.
Es decir, destacamos que el TC en lugar de sôlo senalar cuândo debe comenzar 
la protecciôn de la vida humana para efectos del delito de aborto, se pronunciô 
ambiguamente sobre el momento en que la vida humana como proceso biolôgico 
comienza, lo cual nos llevô irremediablemente a la necesidad de examiner, al margen 
de las consideraciones en torno a la despenalizaciôn del aborto cuyo tôpico era el objeto 
de la sentencia, las consecuencias que acarrea entender que biolôgicamente la vida 
humana comienza con la gestaciôn entendida tanto como anidaciôn cuanto como 
fecundaciôn, para efectos de su protecciôn, pues somos de la opiniôn que una cosa 
muy distinta es sostener que la vida del preembriôn humano no sea un bien juridico 
constitucionalmente protegido - lo que no significa que esa vida no pueda o deba ser un 
bien juridico tutelado por la norma administrativa o penal -, y otra muy diferente es que 
se afirme que el preembriôn humano no es biolôgicamente una vida humana, lo cual si 
genera consecuencias en la elaboraciôn de la norma, y de ahi, en la imposibilidad de 
configurer lo inexistante, esa vida humana, como un bien juridico protegido.
En esencia se destacô que el anâlisis y asunciôn de una de entre las posturas 
derivadas de esa sentencia séria necesaria para la elucidaciôn e interpretaciôn de la 
ratio legis de la norma secundaria y de ahi, la precisiôn y comprensiôn del estatuto 
juridico general de la vida en formaciôn, pues si para el Ordenamiento juridico, 
biolôgicamente el comienzo de la vida humana da inicio hasta que ocurre la anidaciôn, 
significaria reconocer que las limitaciones normativas sobre la experimentaciôn e 
investigaciôn referidas a los preembriones humanos en el contexte juridico espahol 
obedecen o se explican exclusivamente como una forma de protecciôn preventive de 
ciertos derechos de las futuras personas o de la especie humana antes de que puedan 
ser lesionados, o lo que es igual, que la vida humana preembrional no puede ser 
considerado uno de los intereses en conflicto (pues todavia no existe) y que la normas 
que limitan las actuaciones en preembriones no apreciados ni protegidos como vida 
humana se corresponden a una configuraciôn de supuestos de peligro para “otros” 
bienes juridicos que se estiman involucrados, que a la sociedad importan y que al 
embriôn trascienden.
Contrariamente, avistamos que si el momento en que el inicio biolôgico de la 
vida humana preembrional se ubica desde la fecundaciôn, ello vendria a posibilitar 
interpretar las normas que imponen limites, restricciones o prohibiciones a la 
experimentaciôn e investigaciôn de preembriones humanos como una forma de 
protecciôn del embriôn humano en cuanto tal, y por tanto, que las actuaciones
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practicadas sobre él que implicasen su destrucciôn o que imposibilitasen su 
implantaciôn y futuro nacimiento, se encontranan en una relaciôn conflictual con ese 
interés, bien juridico constitucionalmente protegido, vida humana.
En suma, coincidimos en que el criterio de la fecundaciôn permite explicar y 
comprender la protecciôn directe y también indirecte dispensada, pero requiere acudir a 
la justificaciôn dogmatica para légitimer el desarrollo de la actividad cientifica que 
comporte la destrucciôn de vidas humanas en sus primeros estadios, y por el otro lado, 
que el criterio de que la vida humana y su protecciôn constitucional comienza hasta la 
anidaciôn, permite entender la protecciôn indirecte y no requiere acudir a esa 
justificaciôn dogmatica para légitimer la practice de las técnicas que conlleven la 
destrucciôn de los preembriones humanos, pero hace incomprensible los limites 
impuestos a través de las disposiciones relacionadas con ésta realidad humana que no 
son capaces materialmente de lesionar o poner en peligro bienes juridicos que 
trascienden a la figura del preembriôn humano.
•  La segunda sentencia corroborô que tanto la vida del embriôn cuanto del feto 
humano se encuentran protegidas como un bien juridico constitucional dentro del marco 
del articulo 15 de la CE. No obstante, la parte medular o substancial de dicha sentencia 
consistiô en que el TC confirmô la licitud de la intervenciôn y/o experimentaciôn no 
terapéutica sobre aquellos embriones o fetos vivos que sean incapaces de desarrollarse 
hasta dar lugar a una persona, por considerar que ello no contradice o viola esa 
protecciôn a la vida derivada del articulo 15 CE, al asimilar de facto al embriôn o feto no 
viable, con el embriôn o feto muerto.
Por ello sehalamos que, si bien el hecho de que se permita investigar o 
experimentar cuando habiendo vida no hay viabilidad podria ser un indicative de que no 
es la vida lo que se protege sino derechos futuros que podrian derivarse de un 
preembriôn viable con posibilidad de nacer, ello no obsta para afirmar también que el 
hecho de que se prohiba la investigaciôn y experimentaciôn en un ser humano en sus 
primeros estadios de desarrollo, vivo y viable, hace suponer que frente al derecho a la 
investigaciôn y experimentaciôn cientifica el bien juridico constitucional vida humana no 
cede sino hasta el momento en que ella desaparece, de forma tal que el criterio de no 
viabilidad vendria a constituir anâlogamente, asi como acontece en el ser humano ya 
nacido a través del criterio de la muerte cerebral, un criterio biolôgico normativo de 
muerte referido especificamente a ese estadio del desarrollo vital.
•  La tercera sentencia resultô ser la mâs ambigua y en la que con mayor 
claridad se evidenciô la intencional renuencia del TC ha adquirir una posiciôn u 
compromise definido. De ella, a diferencia de lo ocurrido respecte al embriôn y feto 
humano, sôlo es posible aseverar con certeza que tampoco el preembriôn humano es
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titular del Derecho a la vida del articulo 15 de la CE, pero es incierta y por ello no 
univoca, a nuestro juicio, la determinaciôn de si la vida del preembriôn humano ha sido 
0 no considerada como un bien juridico protegido del articulo 15 de la CE.
•  Finalmente, analizamos los diferentes supuestos regulados en la Ley 35/1988 
relacionados con la reproducciôn asistida y la investigaciôn y la experimentaciôn sobre 
los preembriones humanos, advirtiéndose en termines générales que, por un lado. se 
prohibe investigar o experimentar en preembriones vivos y viables, oero oor el 
gm, se permite investigar en preembriones muertos y en preembriones vivos pero 
no viables; que se permite la prâctica de aquellas técnicas de reproducciôn 
asistida que comporten la destrucciôn de preembriones humanos pero al mismo 
tiempo se prohibe la creaciôn de un embriôn sin esa finalidad procreativa, y; que 
se prohibe investigar o experimentar en ios preembriones sobrantes - vivos y 
viables - que son crioconservados, oero al mismo tiemoo se sugiere su destrucciôn 
una vez excedido ei plazo màximo establecido para su crioconservaciôn.
Es decir, por un lado el conjunto normativo permite inducir que al embriôn se le 
protege en tanto que es una vida humana, mientras que por el otro lado igualmente induce 
a pensar que al embriôn se le protege en tanto que es portador de otros bienes juridicos 
que lo trascienden. Dicho lo mismo en otras palabras, arribamos a la conclusiôn que, de 
lege lata, el Ordenamiento juridico - administrativo y penal - dispensa una protecciôn 
juridica directa al preembriôn humano, en ocasiones dispensa una protecciôn indirecte y, 
finalmente, en especificas circonstanciés, sencillamente no lo protege.
Tomando todo ello en consideraciôn, asumimos posiciôn concluyendo que si 
cabe considerar la vida del preembriôn humano como un bien juridico 
constitucionalmente protegido por ei articulo 15 CE, pero que ello no significa ni que el 
legislador ordinario esté oblioado a configurer infracciones administrativas o tipos 
pénales para protéger ese bien iuridico constitucionalmente protegido. en virtud de que 
esto ultimo sôlo se resuelve mediante el uso de los principios del Derecho penal y 
mediante el empleo de criterios de Politica criminal, ni gue toda norma administrativa 
referida al preembriôn gue limite v régulé la actuaciôn sobre ellos busoue siempre 
proteoerlo sôlo en cuanto vida humana. sino, simple y sencillamente, que en la smtesis 
de las relaciones sociales conflictuales necesarias para la configuraciôn de los bienes 
juridicos que surgen del desarrollo de la ingenieria genética y la medicina reproductiva, 
la vida del preembriôn humano tuvo que ponderarse como uno de esos interés en 
conflicto de manera tal que, o bien en ocasiones se constituirâ como un limite normativo 
al ejercicio de otros derechos, o que en otras circunstancias, deberâ ceder frente a la 
existencia de otros intereses.
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Asi entendido, nos adherimos a la opinion, y la estimamos criterio rector bâsico 
de nuestra reflexion; juridicamente es posible que un bien juridico constitucionalmente 
protegido sea sacrificado para legitimar el ejercicio legitimo de un derecho fundamental, 
lo cual nos permitiô sostener que aùn y cuando se afirme que biolôgicamente la vida 
humana y su protecciôn constitucional comience a partir de la fecundaciôn, la 
permisibilidad de aquellas técnicas que conlleven la destrucciôn de los preembriones 
humanos puede trasiucirse mediante la justificaciôn dogmatica, esto es, afirmando que 
el Derecho ha decidido tolerar la eliminaciôn de vidas humanas en los primeros estadios 
sacrificando un bien juridico protegido cuando ello resuite absolutamente imprescindible 
para el desarrollo de un derecho fundamental que se considéré apropiado o necesario 
favorecer.
0  lo que es igual, que no reouiere necarse su condiciôn de vida humana para 
Que la protecciôn del preembriôn humano no sea absoluta. deba graduarse y pueda no 
prevalecer en especificos y determinados supuestos.
Esta discusiôn doctrinal la observâmes, bâsicamente, a través de dos posturas 
en las que, por un lado, para un amplio sector si bien ni duda existe que aparecen 
intereses dignes de tutela en los primeros estadios del desarrollo de la vida humana, 
justamente en el momento anterior al instante en que ésta se configura como objeto 
juridico del delito de aborto, ello no les significa que ese germen de vida en si mismo 
considerado alcance una valoraciôn como para merecer protecciôn penal por tanto que, 
segùn se observô, para dicho sector existe imposibilidad de protéger al ôvulo fecundado 
en cuanto vida humana en virtud de gue ello lo consideran incompatible con la 
regulaciôn leoal de las técnicas de reproducciôn asistida ante la amolia admisibilidad de 
la pérdida de preembriones que en el contexte de la reproducciôn asistida se debe llevar 
a cabo; consecuentemente, se oponen a que la vida del preembriôn pueda sintetizarse 
como un bien juridico penal y considerar su destrucciôn como una conducta tipica 
susceptible de estar justificada.
Frente a esto, el otro sector, ciertamente minoritario, criticô el hecho de que el 
legislador sôlo haya considerado esa conducta en el âmbito penal habiendo excluido del 
elenco de las figuras pénales aquellas que se encuentran vinculadas a ataques contra el 
embriôn in vitro, ello debido no solo al valor y simbolismo que en si mismo cada embriôn 
humano posee, sino porque indudable résulta que existen bienes juridicos protegidos 
por el Derecho penal de jerarquia innegable e indudablemente inferiores.
Ante tal panorama, en resumen, insistimos en que si bien la protecciôn directa 
contenida en la prohibiciôn de fecundar ôvulos con fines distintos a la procreaciôn a 
través del Derecho penal no era del todo necesaria, ello no obsta para afirmar que esa 
u otra protecciôn directa - administrativa o incluso penal - no séria incongruente frente 
al marco permisivo de la destrucciôn de embriones en el âmbito de las técnicas de
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reproducciôn asistida, pues una cosa es que el Derecho persiga protéger al preembriôn 
para impedir su anticipada y calculada destrucciôn a través de cualquier forma de 
instrumentalizaciôn, y otra es que el Derecho décida no intervenir frente a aquellas 
acciones que no buscan su destrucciôn, a veces necesaria, en la consecuciôn de otros 
limitados fines.
En otras palabras, s i en todo caso cabna considerar el Ordenamiento juridico 
como incongruente, no es por el hecho de otorgar una protecciôn directa del preembriôn 
a través de normas como la gue establece la prohibiciôn de fecundar ôvulos con fines 
distintos de la procreaciôn v al mismo tiempo permitir el desarrollo de las técnicas de 
reproducciôn asistida en las cuales muchos de ellos deben destruirse. sino por el 
hecho de prohibir en el âmbito penal justamente su creaciôn para fines ajenos a la 
procreaciôn, evitando su futura instrumentaiizaciôn, v sôlo sancionar en el âmbito 
administrativo la instrumentalizaciôn e utilizaciôn. présente, de esos embriones^ .^
Por eso nos manifestamos partidarios a considerar compatible una configuraciôn 
del bien juridico - vida del preembriôn - a través de normas como la que prohibe su 
creaciôn con fines ajenos a la procreaciôn (que si bien es cierto deberia regresar al 
âmbito administrativo) y las técnicas de reproducciôn asistida, por cuanto que, ya se dijo 
antes, no es igual crear para destruir o utilizar destruyendo, que la destrucciôn que 
acontece como consecuencia de una conducta originalmente licita.
4. Determinado que el embriôn preimplantatorio en si mismo considerado en 
tanto vida humana constituye uno de los intereses juridicos a escrutar en la smtesis de 
las relaciones sociales conflictuales que el legislador, a partir de una efectiva y justa 
ponderaciôn de todos los intereses en juego, debiô llevar a cabo, enunciamos las 
situaciones concretas que se encuentran en conflicto como consecuencia del desarrollo 
de todas las técnicas descritas y la forma en que, de lege lata, a través de las normas e 
infracciones contenidas en las leyes 35 y 42 de 1988, el legislador decidiô resolverlos, 
dando lugar a la creaciôn y configuraciôn de los bienes juridicos.
Los conflictos se concretaron del enfrentamiento entre el interés juridico al 
desarrollo, producciôn y creaciôn cientifica, inmanente a las acciones de manipulaciôn 
genética de un ser humano no terapéutica, de liberaciôn de microorganismos
735 El punto N® 38 de la Resoluciôn del Parlamento Europeo relative a los problemas éticos y 
juridicos de la manipulaciôn genética pedia la tipificaciôn y/o criminalizaciôn de ésta conducta de utilizar 
embriones o fetos con fines comerciales e industriales, fiipôtesis en la cual consideraron quedaria incluida 
tanto la producciôn de embriones in vitro con ese fin, cuanto la importaciôn de embriones o fetos de o a 
terceros paises. Asi mismo, el legislador francés si siguiô esa Resoluciôn y tipificô en el articulo 511-17 
del CP, tanto la concepciôn in vitro de embriones humanos con fines industriales o comerciales, cuanto la 
utilizaciôn con esos mismo fines de los embriones humanos.
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modificados al medio ambiente, de la investigaciôn, experimentaciôn y utilizaciôn no 
terapéutica de y en preembriones, embriones y fetos humanos vivos y viables, de la 
partenogénesis, ectogénesis, hibridaciôn y producciôn de quimeras, vs el interés a la 
inalterabilidad del patrimonio genético humano, a la supervivencia de la especie 
humana a la vida e integridad fisica del preembriôn, embriôn, feto y persona 
humana, a la diversidad genética de la especie humana, y a la identidad genética 
de los seres humanos asi como de la especie humana; entre el interés juridico a un 
patrimonio genético humano no alterado, consubstancial a la acciôn de manipulaciôn 
genética con finalidad terapéutica, vs el interés a tener descendencia sana y/o a la 
salud e integridad fisica del ser humano en si mismo considerado; entre el interés 
0 derecho a la procreaciôn humana, a través de técnicas asistidas de reproducciôn a 
partir del preembriôn extracorpôreo vs el interés o derecho a la vida humana del 
embriôn asi generado que tendra que destruirse como consecuencia propia del 
desarrollo y aplicaciôn de la técnica, y el derecho del ser humano en cuanto futura 
persona, fruto de la técnica de reproducciôn asistida, al conocimiento de su origen 
biolôgico; entre el derecho a la procreaciôn humana a través de la clonaciôn 
reproductiva, conceptualizada como una técnica no convencional de reproducciôn 
asistida vs el derecho a la identidad e irrepetibilidad del ser humano asi como de la 
Integridad fisica de la futura persona y de la diversidad y variedad genética de la 
especie humana, y finalmente; entre el derecho a tener descendencia sana, cuyo fin 
es inseparable al diagnôstico genético pre y post implantatorio vs el derecho a la vida 
del preembriôn, embriôn y feto, mismos que se resoivieron, segùn apreciamos, dando 
prioridad en ocasiones a unos sobre otros, y sin recurrir en principio a la ultima ratio de 
la norma penal.
5. Atendimos a las diversas posturas doctrinales planteadas que discurrfan en 
dos direcciones: a) si los bienes juridicos ya creados y establecidos a partir de la 
sintesis conflictual en las infracciones administrativas de las leyes de 1988 se 
encontraban o no suficientemente garantizados sin la intervenciôn del Derecho penal, 
ello es; si esos especificos bienes juridicos amenazados por concretas conductas o 
modalidades de la acciôn humana en los âmbitos de la ingenieria genética y 
reproductora, merecian y necesitaban ser protegidos a través de la conminaciôn que 
constituye la pena, y; b) si en la selecciôn realizada a raiz de la criminalizaciôn de 
algunas de ellas se recogieron o no las modalidades mâs graves e intolérables y que 
tienen mayor poder de lesionar o poner en peligro al bien juridico configurado.
Observamos que si bien las respuestas tendrian que darse guardando coherencia 
con los principios bâsicos que ordenan al Derecho penal y atendiendo a criterios de 
Politica criminal, en realidad ellas se encuentran también condicionadas a la concepciôn 
previa de la funciôn que del Derecho penal se tenga asumida.
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Por lo tanto, a partir de esa premisa buscamos determinar si en la selecciôn 
realizada se recogieron o no las formas mas lesivas de lesiôn o puesta en peligro del 
bien juridico, concluyendo, una vez revisados los antecedentes legislativos inmediatos 
que dieron origen a la conformaciôn tanto de los actuates articules 157 y 158 del CPE, 
cuanto de los articules 159, 160, 161 y 162 contenidos dentro del Titulo V Libre II del 
mismo CPE de 1995, y sin entrar aùn al estudio dogmatico de las figuras pénates, que 
desde cada una de las posturas acerca de la funciôn del Derecfio penal, la respuesta 
acerca del acierto o no sobre la selecciôn de las conductas es en lo general negativa 
pues ban permanecido en el âmbito administrativo conductas mâs sérias y prôximas a la 
lesiôn para los bienes juridicos que las conductas penalmente tipificadas, dejândose las 
formas mâs graves de ataque y mâs cercanas a la lesiôn del bien juridico en el âmbito 
administrativo y las menos en el âmbito penal.
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VIII) CONCLUSiONES PRIMERA PARTE.
Del desarrollo de la investigaciôn es posible extraer una infinidad de conclusiones 
ante el agregado de posiciones que en cada uno de los no pocos temas examinados se 
mencionaron. Sin embargo, aqui corresponde concretar sôlo aquellas que, dada la 
estructura no mecanisista que en éste trabajo se pretende, puedan por un lado expresar 
los puntos de vista esenciales de las cuestiones investigadas y por el otro, puedan servir 
como premises para el desarrollo final de la investigaciôn, y que se corresponde con lo 
que es en si mismo la razôn de ser de este texto, el Derecho penal.
I) Si bien el legislador espanol agotô previa y correctamente antes de decidir su 
criminalizaciôn el âmbito administrativo cuando sintetizô el conflicto de intereses 
generados a partir del desarrollo de las técnicas de ingenieria genética y de 
ingenieria reproductiva, dando lugar a los bienes juridicos tutelados, en el 
proceso de elaboraciôn de los delitos que se contienen en el Titulo V, Libro II del 
Côdigo penal vigente, no existiô, ni claridad sobre las razones que tuvo, ni 
acierto en la selecciôn que hizo de las conductas que recogiô de las infracciones 
administrativas contendidas en las leyes de 1988, en donde permanecen 
conductas de igual o mayor gravedad para los bienes juridicos, que aquellas 
cuya tutela elevô a la naturaleza criminal.
II) El marco normativo de la funciôn preventiva que recoja la exigencia de un 
Ordenamiento correspondiente a un Estado Social y Democrâtico de Derecho de 
evitar la producciôn de resultados lesivos para los bienes juridicos debe 
concretarse sin afectar los principios elementales del Derecho penal. Por esa 
razôn, dado que la técnica de tipificaciôn de delitos de peligro abstracto es 
incompatible con el principio de ofensividad del Derecho penal, ha de ser en el 
âmbito del Derecho administrativo en que la tipificaciôn de infracciones de peligro 
abstracto como forma adelantada de protecciôn de bienes juridicos debe 
realizarse.
III) La finalidad terapéutica représenta el marco permisivo ùnico de cualquier 
técnica o procedimiento capaz de trastocar - manipular - el contenido genético de 
los seres humanos y/o de la descendencia. Esta afirmaciôn se encuentra avalada 
por el mismo texto constitucional que reconoce el derecho a la integridad fisica y 
moral, y que por tanto constituye el marco permisivo de las acciones 
manipuladoras curativas. A contrario sensu, la falta de finalidad curativa 
deslegitima la alteraciôn del contenido genético humano en cuanto se convierte en 
una intervenciôn de mejora con carâcter eugenésico que trastoca las 
caracteristicas bâsicas del ser humano, lesionando aquellos derechos vinculados al 
ser humano y a la especie humana concretados en la inalterabilidad del patrimonio 
genético y en la identidad genética.
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IV) En ese orden de ideas, la ratio legis de la prohibiciôn de utilizar gametos 
empleados en la investigaciôn y/o experimentaciôn para la reproducciôn humana, 
se encuentra en el compromise con el patrimonio genético del ser humano y de 
la especie humana, asi como con la integridad fisica del futuro ser humano, 
mientras que las limitaciones referidas a la investigaciôn, experimentaciôn, 
manipulaciôn o cualquier forma de actuaciôn sobre los preembriones humanos 
vivos y viables en el contexte de la ingenieria genética y reproductora, se 
censuran en la medida en que suponen, ademâs de un compromise con el 
genotipo o patrimonio genético de la descendencia y/o especie humana, un 
compromise con el ser humano en si mismo considerado.
V) La permisibilidad de las actuaciones de investigaciôn o experimentaciôn no 
terapéuticas sobre los preembriones, embriones y fetos humanos vivos pero no 
viables se explica en la medida en que estas actuaciones ya no suponen un 
atentado ni contra su vida ni contra los bienes juridicos que se consideran 
trascienden la figura de dichas realidades humanas por tanto que, en cuanto no 
viable, ésta, su vida, normativamente no existe, ni tampoco, consecuentemente, 
es posible ya, ante la imposibilidad de que se desarrollen o continüen 
desarrollândose en un ambiente biolôgicamente adecuado, poner en peligro o 
lesionar aquellos intereses o bienes juridicos que trascienden a esos seres 
humanos.
VI) No hemos pretendido recurrir al texto constitucional para resolver la cuestiôn 
de la protecciôn - penal o administrativa - del preembriôn o para demandar 
alguna clase de protecciôn juridica, sino para conocer cuâl es en principio la 
naturaleza juridica de ese sujeto objeto de derecho. LIegamos a la conclusiôn de 
que la vida del preembriôn humano fue considerada y se constituyô en uno de 
los intereses conflictuales a considerar en la configuraciôn de los bienes juridicos 
que surgen del desarrollo y tensiôn de las técnicas de reproducciôn asistida y de 
la ingenieria genética, a pesar incluso de que esa misma realidad que surge a 
partir de la fecundaciôn no haya sido considerada para los efectos de la 
protecciôn del delito de aborto. Por ende, el que la fecundaciôn no sea el criterio 
rector que marque el inicio de la protecciôn juridica desde la perspectiva del 
delito de aborto, no tiene nada que ver para que, desde otra perspectiva, no 
pueda 0 deba serlo para la protecciôn del preembriôn humano en cuanto tal.
El Ordenamiento juridico a través de las disposiciones de la Ley 35/1988 ha 
establecido una “marco juridico ecléctico” por medio del cual; ha decidido dar 
prioridad al bien juridico concreîado en el derecho a ia reproducciôn humana 
sobre el bien iuridico vida incardinado en el preembriôn humano, permitiendo el 
sacrificio de preembriones humanos en la medida en que ello es necesario para
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conseguir la procreaciôn; ha decidido dar prioridad al bien Juridico vida humana 
inherente al preembriôn humano sobre el bien iuridico concretado en el derecho 
a la investigaciôn v creaciôn cientifica. limitando y prohibiendo la 
experimentaciôn, investigaciôn y demâs uses industriales o comerciales sobre 
preembriones humanos vivos y viables por cuanto ello afecta directamente a esa 
realidad humana y, eventualmente, a otros intereses que lo trascienden; y ha 
decidido permitir la experimentaciôn, investigaciôn y utilizaciôn de preembriones 
vivos pero no viables, por tanto que ha entendido que en el preembriôn no viable 
no existe ya, normativamente, vida humana.
Por lo tanto, ha dispuesto y considerado necesario limitar las actuaciones sobre 
el preembriôn humano para protegerlo, en ocasiones, en cuanto vida humana, 
en otras, por cuanto que es portador de otros intereses que a la sociedad 
importan y que a él trascienden, o bien, sencillamente sacrificarlo o no 
protegerlo. Por ende, si bien de algunas disposiciones de la Ley 35/1988 se 
desprende una protecciôn al embriôn extracorpôreo por cuanto que es portador 
de otros intereses que a la sociedad importan y a él trascienden, de lege lata es 
indiscutible que el Derecho espanol en su conjunto protege ademâs de intereses 
colectivos de la especie humana o individuales del futuro ser humano, 
directamente, la vida del preembriôn humano.
VII) No consideramos especialmente problemâtico (juridicamente) considerar la 
protecciôn de la vida humana preembrional a través de normas como la del 
entonces articulo 20.2.B)a) de la Ley 35/1988, (que dio origen al articule 22.1 del 
Proyecto de CPE de 1994 del cual se desprende el actual articulo 161.1 del 
CPE) y por el otro permitir la FIV y otras técnicas que comporten la destrucciôn 
de los embriones, ya que la primera no contempla(ba) como infracciôn o delito 
su destrucciôn sino su creaciôn con fines de destrucciôn. En la FIV se crean 
embriones que se destruyen, pero su creaciôn no obedece a esa finalidad, y ello 
es precisamente lo que lo légitima.
Consecuentemente, el que las técnicas de reproducciôn asistida se encuentren 
admitidas juridicamente, aun y cuando conlleven una irremediable pérdida y 
destrucciôn de preembriones humanos, no implica incompatibilidad o 
imposibilidad de asumir el estatuto juridico de protecciôn directa del preembriôn 
que contemple determinadas acciones tendentes a su instrumentalizaciôn y 
consecuente destrucciôn ante la necesidad de aceptar toda una serie de 
procedimientos que conducen a la destrucciôn de embriones en el contexte de 
las técnicas de reproducciôn asistida.
Es decir, la protecciôn directa del preembriôn en si mismo considerado - vida 
humana - dispensada de lege lata a través primero de la infracciôn administrativa
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y posteriormente, segùn ya observamos, por el tipo del articulo 161.1 del CPE, 
no contradice las técnicas de reproducciôn asistida, ni la experimentaciôn e 
investigaciôn no terapéutica en seres humanos durante los primeros estadios 
considerados no viables, pues lo que éste sanciona es la creaciôn con fines de 
destrucciôn y no asi la destrucciôn derivada, necesaria pero secundaria, del 
preembriôn en si mismo.
En consecuencia, si bien la protecciôn directa penal del preembriôn a través de 
la prohibiciôn de fecundar ôvulos con fines distintos a la procreaciôn no résulta 
satisfactoria, entendemos que esa protecciôn dispensada sobre el preembriôn a 
través del articulo 161.1 del CPE propone establecer una tutela anticipada de su 
vida, sin que ello contradiga o requiera por un lado que las técnicas de 
reproducciôn asistida que necesariamente tengan que prescindir de 
preembriones humanos necesiten justificarse juridicamente y, por el otro, que 
dicha permisibilidad que lleva aparejada la destrucciôn de preembriones 
humanos impida al mismo tiempo que no pueda sancionarse su destrucciôn 
derivada de su instrumentalizaciôn, la cual aparecerâ en cualquier supuesto en 
el que no se persiga, precisamente, su futuro desarrollo.
En ese contexte, tanto la permisibilidad de la clonaciôn no reproductiva 
cuanto del diagnôstico genético preimplantatorio y prenatal se encuentran en 
principio afectadas por cuanto que, en el primer caso, a excepciôn de la 
clonaciôn de células madré a las que no habrâ de considerârseles embrionales, 
ello implica necesariamente la creaciôn de un embriôn humano sôlo con la 
finalidad de generar tejidos al que habrâ que destruir, y en el segundo, en la 
medida en que para su desarrollo se requiere generar un preembriôn con la 
exclusiva finalidad de practicar en él, el diagnôstico genético que también habrâ 
de destruirlo.
IX) El marco de permisibilidad de la clonaciôn humana estâ condicionado a la 
finalidad que se persiga y a la técnica que se utilice. Por lo tanto, la clonaciôn 
reproductiva humana debe observarse y legitimarse como una técnica no 
convencional (aùn) de reproducciôn asistida que se justifica en la finalidad 
terapéutica asociada al tratamiento de la infertilidad humana y a la salud de un 
futuro ser humano. Asi entendido, la clonaciôn reproductiva a través de la 
gemelaciôn, cuando se lleve a cabo con la ùnica y estricta finalidad curativa, 
entendiéndola como la ùltima de las soluciones a la cura de la esterilidad humana, 
y la clonaciôn reproductiva a partir de la transferencia del nùcleo de una célula 
embrional a un ôvulo previamente enucleado, con la finalidad de evitar la 
transmisiôn de una enfermedad hereditaria contenida en el ôvulo y que serâ 
transmisible al ser humano, no comprometen los bienes juridicos que en teoria 
se asocian a su prâctica.
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X) En consecuencia, y no obstante que calificar o no la legitimidad de las técnicas 
de reproducciôn asistida es en si mismo intranscendente para los efectos de este 
trabajo, del anâlisis del marco permisivo y prohibitivo tanto de estas técnicas de 
reproducciôn asistida humana cuanto de otras de ingenieria genética se han 
desprendido un cumule de premises juridicas que nos indican la imposibilidad de 
sostener la prohibiciôn de la clonaciôn reproductiva humana a través de la 
transferencia del nùcleo de una célula proveniente de un ser humano ya nacido a 
una ôvulo enucleado previamente, en la instrumentalizaciôn del preembriôn, frente 
al marco permisivo de otras actividades licitas que igualmente constituyen una 
forma de instrumentalizaciôn permitida.
Es intranscendente ya que obviamente este trabajo no pretendiô legitimar o des 
legitimar las técnicas de reproducciôn asistida, sino destacar que de su marco de 
permisibilidad se evidencia que, si el Ordenamiento legal estâ dispuesto a 
sacrificar preembriones humanos cuando ello conlleve a un fin como el de la 
reproducciôn asistida por medio de la FIV y derivados, no se encuentra entonces 
razôn suficiente para no permitir el desarrollo de las técnicas de clonaciôn 
reproductiva humana en los términos aqui propuestos, y que implica y requiere la 
misma destrucciôn de embriones humanos, cuya permisibilidad, asi como en la 
FIV y derivados, deberia soportarse en los argumentos que se utilizan para apoyar 
y no prohibir estas ùltimas.
E incluso con mâs razôn, desde la perspectiva de aquellos que consideran que el 
Ordenamiento juridico estâ construido bajo el criterio del TC de que la vida se 
reconoce y protege a partir de la gestaciôn, entendiendo por ella a la anidaciôn, 
aceptando que el objeto de protecciôn no es el embriôn en si mismo sino otros 
bienes juridicos de naturaleza colectiva que trascienden al embriôn, tampoco 
podria oponerse como argumento para cuestionar la permisibilidad de las técnicas 
de clonaciôn reproductiva propuestas, pues asi tampoco se afectaria o lesionarian 
los bienes juridicos a protéger de la futura persona en los términos en que quedô 
acreditado.
Por ello, dado que las hipôtesis exclusivamente precisadas de clonaciôn humana 
reproductiva no resultan lesivas de ninguno de los derechos o bienes juridicos 
precitados durante la investigaciôn, sostener una terminante prohibiciôn constituiria 
una violaciôn al derecho de toda persona a fundar una familia, a procrear, a la 
salud, al libre desarrollo de su personalidad asi como al derecho a participar en el 
progreso cientifico y de los beneficios que de él resulten.
XI) La creaciôn de seres hibridos - hombre - animal o en la creaciôn de quimeras 
humano u animal se asocian riesgos para la autenticidad, identidad e
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inalterabilidad del patrimonio genético del ser humano fusionado o de la especie 
humana, e incluso también para la vida asi generada incorporada en el producto 
de la fecundaciôn entre gametos o entre la fusiôn de embriones de distintas 
especies, y que séria objeto de instrumentalizaciôn y destrucciôn.
XII) Finalmente, hemos evidenciado que el legislador ha recogido y escrutado de 
la sintesis de las relaciones sociales conflictuales los intereses juridicos 
derivados que el desarrollo cientifico tecnolôgico ha traido aparejado, creando 
no sôlo figuras novedosas de protecciôn de bienes juridicos ya existentes, sino 
ademâs nuevos bienes juridicos que, ponderados en principio por la normativa 
administrativa, se han concretado en: la inalterabilidad del patrimonio genético 
humano, la supervivencia de la especie humana, la vida e integridad fisica del 
preembriôn, embriôn, feto y persona humana, la diversidad genética de la 
especie humana, la identidad genética de los seres humanos asi como de la 
especie humana, el derecho a la procreaciôn humana, natural o a través de 
técnicas asistidas de reproducciôn a partir del preembriôn extracorpôreo, la 
dotaciôn genética doble y el derecho a tener descendencia sana.
Serân pues las anteriores conclusiones las premisas a partir de las cuales 
entraremos al estudio de los tipos pénales configurados en el CPE y al desarrollo 
de la tercera y ùltima parte de la investigaciôn.
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Capitula III
La Ingenieria genética, reproductora y el Derecho penal
I) E l C ô d ig o  p e n a l  e s p a n o l  y  l o s  b ie n e s  j u r id ic o s  t u t e l a d o s  e n  l o s  t ip o s  d e  l o s
ARTICULOS 157, 158 YEN LOS CONTENIDOS DENTRO DEL TITULO V DEL LiBRO II.
1. El tipo de leslones al feto.
I.a) Marco general.
La regulaciôn del tipo delictivo relativo a las lesiones al feto no tienen precedente 
en la legislaciôn espanola, pues ninguno de los Côdigos pénales anteriores al vigente 
castigaba expresamente los comportamientos que atentaban contra la integridad del no 
nacido. Ello era asi pues hasta hace no muchos ahos resultaba insospechado el avance 
en el conocimiento del genoma humano y las posibilidades de intervenciôn sobre él y los 
seres humanos por medio de la ingenieria genética.
Este inminente avance y progreso de la ingenieria genética pronto se reflejô en 
las posibilidades reales de intrusiôn que sus variadas técnicas tienen sobre el ser humano 
en formaciôn, encontrândose el juriste ante una realidad que era indicative de la 
insuficiencia normativa frente a las nuevas posibilidades de agresiôn de nuevos y no tan 
nuevos bienes juridicos. Ante ello, un amplio sector de la doctrine sostenia que las nuevas 
formas posibles de ataque a la integridad fisica del ser humano en formaciôn no contaban 
con una respuesta punitive, cuya impunidad séria évidente debido a una lagune real que 
sôlo podria ser subsanada mediante la intervenciôn del legislador.
Mientras tanto, este vacio normativo motivô que la doctrine, buscando llenar ese 
hueco en la protecciôn juridico penal, se dividiera, dando peso bâsicamente a cuatro 
posiciones diferentes:
A )  La posibilidad de castigar esas conductas, dolosas, a través de un delito de 
aborto en grade de tentative, si en el autor concurria al menos dolo 
eventual respecte de la posibilidad de producir la destrucciôn del feto^ ^e
B) La posibilidad de castigar estes comportamientos a través de un delito de 
lesiones corporales a la mujer embarazada.
736 Asi; Romeo Casabona: E l derecho y  la Bioética ante los limites de la vida humana, ob cit, pâg. 
403. No obstante, el mismo autor reconocia que esta soluciôn no era del todo aceptable ante los 
problemas derivados del distanciamiento entre la agresiôn y la manifestaciôn del resultado, después del 
nacimiento, lo que dificultaria el establecimiento de la relaciôn de causalidad.
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C) La posibilidad de castigar estes comportamientos a través de la aplicaciôn 
del delito de lesiones a las personas, considerando para esos efectos 
“persona” al nasciturus.
D) La imposibilidad de castigar esas conductas proyectadas sobre el 
nasciturus hasta en tanto no se incluyera un tipo penal especifico.
En cuanto a la primera opiniôn, se rechazô en lo general pues se considerô 
imposible que ésta figura se subsumiera en la hipôtesis tipica del delito de aborto, en 
cuanto que el dolo en ambas figuras es diferente, ya que en la conducta de lesiones al 
feto el dolo va dirigido a provocar un menoscabo fisico, mientras que en el delito de 
aborto, el dolo se dirige hacia su d e s tru c c iô n ^ ^ ?
La segunda posiciôn doctrinal estuvo apuntalada por la STC del 5 de abril de 
1995^ 38 segùn la cual, no existia laguna juridica alguna, pues desde su perspectiva era 
posible dotar esa realidad de una construcciôn juridico penal efectiva, ello en virtud de que 
en los casos de vida dependiente, las lesiones causadas durante el curso de la gestaciôn 
deben tener relevancia penal porque la acciôn se intenta y realiza sobre una persona - la 
madré - y el resultado, demostrada la relaciôn de causalidad, trasciende al feto por ser 
parte intégrante de la misma, aunque las taras somâticas o psiquicas no adquieran 
notoriedad o evidencia hasta después del nacimiento, afirmando de este modo como 
realidad penal, el delito de lesiones al feto a través de la violencia ejercida sobre la madré 
embarazada.
Sin embargo, la STC no satisfizo a nadie, pues no es posible olvidar que el feto no 
constituye una parte del cuerpo de la madré, aùn cuando dependa de ella durante el 
periodo del embarazo. “Esta posiciôn implica desconocer la existencia de dos sistemas 
biolôgicos d ife r e n te s ” ^39 y  siendo esto asi, implica que el nasciturus représenta un objeto
737 Cfn CuERDA R iezu : “Limites juridico pénales de las nuevas técnicas genéticas”, ob cit, pâg.
420.
738 El Tribunal Supremo espanol revocô una sentencia absolutoria dictada en primera instancia, 
condenando a una comadrona como autora a titulo de culpa de un delito de lesiones, considerando que el 
deber de cuidado que le era exigido a la mujer condenada no fue observado al haber omitido poner en 
conocimiento del médico ginecôlogo de guardia la situaciôn en la que se encontraba una mujer durante ei 
parto, “con évidentes seriales de sufrimiento fetal”, y que trajo como resultado la parâlisis cerebral del nirio 
nacido.
739 Flores M endoza , Fâtima: “El delito de lesiones al feto en el Côdigo penal espariol de 1995”, 
Revista de Derecho y Genoma Humano, 5, 1996, pâg., 175. Sobre esa sentencia, también Romeo  
Casabona , Carlos Mar Ia : “Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y relativos a las 
manipulaciones genéticas”, ob cit, pâg. 162-163.
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material diferente a la mujer embarazada, por lo que es posible imaginer que las lesiones 
al nasciturus no han de suponer, invariablemente, un ataque a la integridad corporal o 
salud de la mujer gestante, o viceversa.
En smtesis, la mayoria de la doctrine califico esta sentencia (y la posiciôn que de 
ella derive) como errônea por considerar, entre otras coses, que vulnera el principio de 
legalidad al afirmar que las lesiones al feto estan'an comprendidas ya en los tipos de 
lesiones a las personas con vide humana independiente, por lo que la muerte del feto, 
aplicando el mismo criterio, habria que considerada constitutive o comprendida en el tipo 
de homicidio^^.
La tercera posiciôn doctrinal, sin recurrir a una interpretaciôn extensive de los 
delitos de lesiones padecidos por la embarazada, considéra igualmente que la 
incorporaciôn del nuevo Titulo IV al Côdigo penal espahol no era necesario, pudiéndose 
haber prescindido de él sin que esto ocasionare impunidad alguna '^^L basando este 
razonamiento en que el autor que causa lesiones al feto pretende que las mismas 
continue sufriéndolas la persona después de nacer, por lo que tales lesiones darian lugar 
a los tipos recogidos en el Titulo III, referido a las lesiones a las personas "^^ .^
Es decir, para este sector de la doctrina, el delito de lesiones previsto en el Titulo 
III se presentaba como la respuesta punitiva para aquellas lesiones de carâcter prenatal 
que manifestaran sus efectos después del nacimiento, siendo decisive la consideraciôn 
del objeto material en el momento en el que se produce el resultado o en el que la acciôn 
comienza a producir sus efectos, aun y cuando en el momento de realizarse la acciôn, el 
objeto sobre el que recae esta no tuviese la consideraciôn de persona^^.
740 G racia Ma r tin , Luis: Comentahos al Côdigo penal. Parte Especial I, (De las lesiones al feto), 
Editorial tirant lo blanch Valencia, 1997, pâg. 609.
741 As i, Serrano  Gô m ez , Alfonso : Derecho Penal. Parte Especial, 3- Ediciôn, Editorial 
Dykinson, Madrid, 1998, pâg. 123 y ss.
742 En contra S uarez Go nzalez, Carlos: Comentahos al Côdigo Penal, Editorial Civitas, pâg. 
447, para quien los comportamientos que el Titulo IV ahora tipifica resultaban impunes en la medida en 
que el feto no podia ser considerado la persona, cualidad exigida para ser sujeto pasivo del delito de 
lesiones.
743 Empero, de acuerdo con Flores M endoza : “El delito de lesiones al feto en el Côdigo penal 
espahol de 1995”, ob cit, pâg. 177, esa posiciôn suponia el absurdo de poder castigar las lesiones 
culposas causadas al feto, quedando impunes las conductas de aborto culposas, o bien, que la 
intervenciôn en el feto con dolo de destruirlo y que produce sus efectos tras el nacimiento (aborto 
extrauterino por falta de viabilidad en el feto) supondri'a que tendria que ser calificada como un delito de 
aborto y no como un homicidio en atenciôn a la condiciôn del objeto material del delito en el momento de 
la realizaciôn de la acciôn. Por lo tanto, no considéra viable castigar como un delito de lesiones contra las 
personas las lesiones de carâcter prenatal aplicando para esa hipôtesis un criterio diferente, tomando en 
consideraciôn el objeto material del delito en el tiempo en que se produce el resultado.
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Sin embargo, nuevamente es elocuente que la fijacion del momento en que el ser 
humano adquiere vida independiente tiene una gran trascendencia para el Derecho penal 
en razôn del distinto grado y alcance de protecciôn que otorga la norma a la vida humana 
en sus diferentes estadios. “La ausencia de tipos delictivos orientados a la protecciôn de la 
integridad fisica y la salud del feto, determinaba que no pudiera penarse las lesiones que 
se le causaran, pues tanto los tipos de homicidio cuanto de lesiones requieren que el 
sujeto pasivo, y asimismo objeto material, sea un ser humano ya nacido”^^.
En otras palabras, toda vez que el delito de lesiones al que se refiere el Titulo III 
requiere para su configuraciôn tipica que la lesiôn se provoque en "otro", “expresiôn que 
nos indica que el legislador estaba pensando en un ser humano ya nacido, en una 
persona titular de derecho subjetivos como sujeto pasivo”^^, y dado que la conducta que 
ocasiona el menoscabo a la salud individual tiene su origen en una actuaciôn sobre el 
embriôn o feto, objeto material distinto a la persona “otro”, no puede considerarse que la 
protecciôn juridico penal de la integridad fisica del feto pueda quedar abarcada a través 
del tipo de lesiones del Titulo III, mismo que requiere de una conducta proyectada sobre 
personas ya nacidas para colmar sus extremos tipicos^^.
Finalmente, emanado de las insuficiencias juridicas brevemente apuntadas, que 
evidenciaban que la integridad y la salud del feto estaban desprovistas de protecciôn 
juridico penal, llevaron a un amplio sector doctrinal a concluir que las cada vez mâs 
amplias posibilidades de acceso al feto, ya sea que fuere con finalidad terapéutica o no 
terapéutica, resultarian atipicas hasta en tanto el legislador no introdujera en el 
Ordenamiento penal tipos pénales especificos que concretarân la protecciôn penal de esa 
realidad particular^^^.
Cierto es que antes de la entrada en vigor del nuevo CPE, la protecciôn juridico 
penal del no nacido se limitaba a la tipificaciôn del delito de aborto, garantizândose sôlo la 
protecciôn penal de la vida del embriôn postanidatorio y del feto, quedando fuera del
744 G racia  Ma r tin ; Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 608.
745 Flores M endoza : “El delito de lesiones al feto en el Côdigo penal espanol de 1995”, ob cit, 
pâg. 177 y 178.
746 De la misma opiniôn, Ruiz Vadillo , Enriq ue: “De las lesiones al feto, Comentario”, en Côdigo 
Penal. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo II, Editorial Trivium, pâg. 1998, para quien debia verse una laguna 
juridica al requérir los delitos de lesiones que el objeto material sobre el que recayera la conducta fuera 
un ser vivo, un “otro”.
747 Del mismo parecer, M unoz  Co n d e : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 120, para 
quien la laguna no colmada en ninguna de las reformas anteriores a 1995 obligaba a dejar impunes las 
lesiones, o incluso la muerte del ya nacido, a consecuencia de maniobras generalmente imprudentes 
realizadas durante el embarazo.
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âmbito juridico penal la protecciôn de otros bienes juridicos de los que son titulares el 
embriôn humano postanidatorio y el feto, y que justified la introducciôn de los dos tipos 
delictivos dentro del actual Côdigo penal espahoP^.
No obstante que la inclusiôn de estas figuras tfpicas en el nuevo CPE fue bien 
recibida por la doctrina en lo generaP^ ^^  para algunos la regulaciôn actual sôlo colmô en 
parte las lagunas sefialadas al elevar sôlo a la categorfa de delito las lesiones al feto, pero 
no el hecho de que éste pueda morir una vez nacido como consecuencia de las lesiones, 
siendo que en ese caso el tipo aplicable habria que integrarlo en el delito de lesiones al 
feto, lo que no abarcaria plenamente el desvalor de la acciôn al quedar la muerte sin 
valoraciôn alguna.
Ciertamente, no podrâ castigarse por aborto, pues la muerte se produce cuando el 
ser ya ha nacido (ya no es feto sino persona), pero tampoco por homicidio, toda vez que 
las lesiones se produjeron cuando la vida aùn no se habfa independizado^^.
De cualquier manera, dado que estas nuevas figuras tfpicas tienden a protéger, en 
los términos utilizados por el Côdigo penal de 1995, al feto, frente a cada vez mâs peligros 
a los que esta expuesto como consecuencia del desarrollo de las técnicas de investigaciôn 
y experimentaciôn genética y reproductiva que, segùn vimos en los anteriores capitules, 
son capaces de interferir en etapas insospechadas de su desarrollo biolôgico, (mucho 
antes de convertirse en feto) hagamos el anâlisis dogmâtico correspondiente y 
concretemos cuâl ha sido en realidad la finalidad y el objeto con la que han sido creados 
estes tipos pénales.
1.b) Anâlisis tfpico.
Articulo 157. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare en un 
feto una lesiôn o enfermedad que perjudique gravemente su normal
748 Asi, Valle M u n iz , Jo sé  Manuel: Comentarios al nuevo Côdigo penal, Editorial Aranzandi, 
pâg. 755.
749 G racia  Mar tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 608, Ro dr Iguez 
Ra m o s , Luis: Derecho Penal. Parte Especial I, Delitos contra las personas, contra la libertad y contra la 
libertad sexual, Madrid, 1996, pâg. 98, Ruiz Vadillo: “De las lesiones al feto, Comentario”, ob cit, pâg. 
1998, Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y relativos a las 
manipulaciones genéticas”, ob cit, pâg. 164. En contra, S errano Gô m ez: Derecho Penal. Parte Especial, 
ob cit, pâg. 124, para quien hubiera sido mejor haber optado por una ley especial.
750 véase; M u noz  Co nd e : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 121. Ro meo  Casabona: 
“Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones la feto y relativos a las manipulaciones genéticas”, ob 
cit, pâg. 164. También, aunque en otro sentido, Flores M endoza: “El delito de lesiones al feto en el 
Côdigo penal espahol de 1995”, ob cit, pâg. 170, quien considéra insuficiente la regulaciôn actual, pero 
referido a la falta de protecciôn de la integridad del embriôn in vitro.
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desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara fislca o psi'quica, sera 
castlgado con pena de prislon de uno a cuatro anos e Inhabilitacion 
especial para ejercer cualquler profesion sanitaria, o para prestar 
servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios 
ginecologicos, publicos o privados, por tiempo de dos a ocho anos.
Articulo 158. El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos 
descritos en el articulo anterior, sera castigado con la pena de arresto de 
siete a veinticuatro fines de semana.
Cuando los hechos descritos en el articulo anterior fueren cometidos 
por imprudencia profesional se impondra asimismo la pena de 
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por 
un periodo de seis meses a dos anos.
La embarazada no sera penada a tenor de este precepto.
1.b.1) Tipo objetivo.
1.b. 1.1) El bien jundico protegido.
Aunque parece evidente qua el bien juridico protegido, segun se deduce de la 
descripcion tfpica del articulo 157, es la integridad y la salud del feto, existen dos 
opiniones distintas sobre lo que constituye el bien juridico protegido en estos tipos 
penales.
Una opinion mayoritaria sostiene que el bien juridico protegido en el tipo de 
lesiones al feto, es la integridad del feto, concepto que incluye tanto la integridad fisica o 
corporal como la salud fisica o psiquica de éste^ i^ [g  opinion contraria sostiene que el 
bien juridico protegido - el objeto de proteccion - no es la integridad fisica del feto mismo 
sino de la persona que nacerâ con taras fisicas o psiquicas, pues si bien el momento de la
751 En esa direcciôn, Gonzalez Ru s , Juan Jo s é : Curso de Derecho Penal Espanoi, Parte 
Especial I, Dirigido por Manuel Cobo del Rosal, Editorial Marcial Pons, Madrid 1996; Ben Itez  O rtuzar: 
Aspectos juridicos penales de la reproduccion asistida, ob cit, pag. 418. Flores M endoza : “El deiito de 
lesiones ai feto en el Codigo penal espanoi de 1995", ob cit, pag. 179. M unoz  Co n d e : Verecho Penal. 
Parte Especial, ob cit, pag. 121. Valle M u n iz: Comentarios al nuevo Codigo penal, ob cit, pag. 755. 
SuArez  Gonzalez , Carlos: Comentarios al Codigo Penal, Editorial Civitas, pag. 447. Serrano  Gô m ez: 
Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pag. 124. G racia Ma r t In : Comentarios al Codigo penal. Parte 
Especial I, ob cit, pag. 612.
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lesion o de la transmisiôn de la enfermedad es anterior al nacimiento, lo que se trata de 
evitar son los efectos que subsistirân con posterioridad al mismo^^^
En otras palabras, el tipo busca protéger y salvaguardar el future de la persona a 
partir del momento en que se inicie su vida independiente, cuyo desarrollo y calidad estarâ 
condicionado por el estado de salud que présente el feto antes del n a c im ie n to ^ ^ a
Esta segunda posiciôn, rechazada por la doctrina mayoritaria, realiza una 
afirmaciôn que, aunque no comparto, puede encontrar cierto fundamento en diverses 
disposiciones del marco juridico espanoi destinadas a regular, precisamente, las 
actuaciones sobre la vida prenatal.
Si esta posiciôn sostiene que el tipo penal no protege la integridad del feto en 
cuanto tal, sino a la persona que derivara de él, entonces una lesion dirigida a un feto que 
no tiene posibilidad de nacer no tendra trascendencia juridico penal, y que bajo una linea 
interpretativa podria resultar acorde con una parte del Ordenamiento legal que ha 
instrumentado, como en el caso del feto vivo pero no viable, un sistema que permite su 
investigaciôn u experimentaciôn no terapéutica, lo cual puede significaiies que no se 
protege “per se” al objeto material sobre el que se proyecta la conducta^^.
Es decir, afirmar que el bien juridico consiste en que todas las personas nacidas 
posean un minimo de salud, excluiria a los fetos por cuanto que el tipo penal no esta
752 Carbonell Mateu , J.C; Gonzalez Cussac , J,L: “De las lesiones al feto”, Comentarios al 
Côdigo Penal de 1995, Volumen I, Editorial tirant lo blanch, Valencia, 1996, pâg. 813. Ro drig uez Ramos 
considéra muy discutible dicha interpretaciôn ya que la voluntad del legislador exigirà que taies preceptos 
se hubieran incluido en el titulo de los delitos padecidos por las personas y, por otra parte, también 
tendria que ser la persona que no llega a existir el sujeto pasivo del delito de aborto y, el bien juridico del 
aborto, la vida de la futura persona. Cfr; Ro drig uez  Ram o s: Derecho Penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 
100.
753 Esto, en términos del profesor Ro m eo  Casabona , significa que de lo que se trata es de lograr 
un control en las prâcticas que son posible realizar en el feto vivo para evitar los riesgos durante el 
embarazo que pudieran desencadenar malformaciones que se manifestarian una vez ocurrido el 
nacimiento. Cfr; Ro m eo  Casabona: “La utilizaciôn de embriones y fetos humanos con fines de 
investigaciôn”, ob cit, pâg. 152.
754 Las disposiciones de la (art 13.2 interpretado en sentido contrario) y 42/1988 (art 5.4 y 9.2.e), 
que autorizan la experimentaciôn sobre embriones o fetos vivos pero no viables, constituyen entonces, si 
no se interpréta el criterio de viabilidad como un criterio nomnativo de muerte para esas realidades 
humanas, un argumente para los defensores de esta posiciôn, pues cuando la Ley permite que se 
expérimente sobre un ser vivo, por no tener posibilidades de convertirse en una persona en el future, 
estarfa indicando que el fin de protecciôn de la norma no es el feto en si mismo.
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referido especi'ficamente al objeto material de la conducta, esto es, a los no nacidos^^. 
Dicho de otra forma, si el feto en si no sufre menoscabo funcional porque aun no funciona 
de manera independiente, al carecer de autonomie, el objeto de la proteccion penal del 
bien juridico recae basicamente en los alcances que las lesiones tendrân para la 
integridad fisica del feto en el momento en que adquiera independence.
No obstante, la critica a esa posiciôn minoritaria en la doctrina entiende que, 
precisamente, el estado de salud del feto despues del nacimiento y el condicionamiento 
de su vida y desarrollo futuro a partir del nacimiento como consecuencia de una lesiones 
consumadas cuando el feto todavia ténia una vida dependiente, es justamente el 
fundamento del sentido de la protecciôn juridica. Es decir, la protecciôn que dimana a la 
integridad de la futura persona es un protecciôn mediata derivada, y no como bien juridico 
en sentido estricto^^e; y como en el aborto no se tutela el derecho a la vida de la 
persona todavia no existante, en las lesiones al feto tampoco se protege la salud e 
integridad del nacido.
Por tanto, entender que estos tipos serian constitutivos del delito de lesiones a 
partir del nacimiento es inadecuado, ya que las caracteristicas exigidas por el tipo^ s? 
deben concurrir en el momento de ejercitarse la acclôn^^a
1.b. 1.2) El objeto material.
Ya antes sehalamos que el tipo penal tutela como interés juridico la integridad 
fisica del feto, o segùn otros, de la futura persona. De cualquier forma, es claro que el bien 
juridico lo constituye esa integridad fisica, y que el objeto material de la conducta, segùn la 
redacciôn tipica, debe ser proyectada sobre el feto.
Pero &que debemos entender por feto?. Considero que para ello debe ubicarse el 
momento en que entrô en vigor el actual CPE con el resto del Ordenamiento juridico que 
también se encontraba vigente hasta antes de que finalizarâ el aho de 1995.
755 G racia  Mar tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 611, rechaza esta 
concepciôn pues considéra que el interés a tener una descendencia saludable no puede constituir el bien 
juridico protegido por los tipos penales en comento, pues de ser asi tendriamos que llegar a la conclusion 
de postuler el aborto obligatorio en los casos en que el feto no reùna las condiciones minimas de salud.
756 De esa opinion Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y 
relativos a las manipulaciones genéticas”, ob cit, pâg. 164.
757 Articulo 147 OPE.
758 G racia M a r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 614- 615.
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Segùn hemos repetido en mas de una ocasiôn en este trabajo, tue la Exposiciôn 
de Motives de la Ley 35/1988 la que se encargô de distinguir por primera vez en el 
Ordenamiento juridico espanol, independientemente de que se coincide o no con ello, 
entre lo que deberia entenderse por un preembriôn, un embriôn y un feto. Es decir, por 
primera vez el Ordenamiento cuenta con una definicion leoal - iuridica - de lo que fia de 
entenderse por cada una de esas fases del desarrollo prenatal.
Sin embargo, ello représenta un problema interpretative que fia separado 
nuevamente las opiniones doctrinales, pues si el legislador utilize el termine feto para 
describir al objeto material, se plantea la interrogante de si fiabrâ que interpreter que el 
termine feto fia side utilizado en un sentido restringido, abarcando solo la fase mas 
avanzada del desarrollo embriolôgico, o si fia debe interpretarse en un sentido impropio o 
amplio, quedando abarcado en él todas las fases del proceso embriolôgico, incluyendo la 
preembrional y la embrional.
BENITEZ ORTUZAR afirma que por feto no cabe otra posibilidad que considérer o 
conceptuarlo por lo que propiamente es desde la perspective biolôgica y también legal, 
entendiendo por feto al producto de la concepciôn desde la organogénesis fiasta el 
momento del nacimiento, excluyéndose del tipo, por lo tanto, las actuaciones realizadas 
sobre el embriôn^ss.También para p é r is  r i e r a  ésta debe ser la interpretaciôn que se 
desprenda de la redacciôn y del término utilizado por el legislador, pues si bien résulta 
lôgico que también se otorgue protecciôn juridica al preembriôn y al embriôn, lo cierto es 
que el legislador, consciente de la distinciôn juridica entre preembriôn, embriôn y feto, fia 
utilizado el término feto^^o es decir, porque si la intenciôn del legislador fiubiera sido otra, 
pudo fiaberlo fiecfio aludiendo en el tipo al preembriôn o embriôn, o genéricamente, al 
producto de la concepciôn^®L
759 BENITEZ O rtuzar : Aspectos juridico penales de la reproduccion asistida y la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 420. El autor no desconoce que la mayoria de los juristes interpreten el 
término feto en un concepto amplio que comprenda también al embriôn anidado e inclusive al no anidado, 
sin embargo, insiste en que el derecfio y la biologie ya han otorgado un estatuto especifico, juridico, al 
feto por lo que no cabe interpreter.
760 PERIS R ier a : “La regulaciôn penal de la Manipulaciôn Genética en Esparia”, ob cit, pâg. 165. 
En la misma direcciôn, Junco  Mans , Sânchez  Javier : Côdigo Penal de 1995 Comentarios y  
jurispmdencia, Granada 1998, pâg. 998; opiniôn compartida en parte por Ruiz Vadillo: “De las lesiones al 
feto, Comentario”, ob cit, pâg. 1938 y 1939, considéra que la finalidad perseguida de protecciôn no se va 
a poder cumplir suficientemente porque el tipo se orienta a la protecciôn del feto, cuyo término no puede 
ser interpretado en sentido amplio.
761 Asi, Go nzalez  Rus: Curso de Derecho Penal Espanol, Parte Especial I, ob cit, pâg. 134.
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Esto significa que no solo el embriôn preimplantatorio o preanidatorio quedan al 
margen del ambito de protecciôn del delito de lesiones al feto, sino también el embriôn ya 
anidado pero cuyo desarrollo no ha alcanzado aun la organogénesis (très meses)^ ®^
En contra de esa interpretaciôn restrictiva se oponen ciertos argumentes. Para 
VALLE MUNIZ, la tutela de la salud del embriôn humano comienza con la compléta 
anidaciôn del ôvulo fecundado en el utero materno, considerandose como objeto material 
del delito de lesiones al feto, tanto el embriôn anidado (post implantatorio) como el feto en 
sentido estricto, pues de no ser asi, resultaria contradictoria con la protecciôn de la vida 
embrionaria Nevada a cabo a través del delito de aborto^ ®^
Es decir, si en el aborto ya se protege la vida del embriôn a partir de la nidaciôn del 
ôvulo en el utero, séria incongruente no comenzar la protecciôn de la integridad fisica del 
mismo ser en un momento posterior al de la misma nidaciôn^® .^
Dicho de otra forma, si bien en sentido técnico, de conformidad con lo dispuesto en 
la exposiciôn de motives de la Ley 35/1988, el concepto feto se halla referido al embriôn 
con apariencia humana que se desarrolla a partir del tercer mes del embarazo, los 
partidarios de incluir también dentro del âmbito de este tipo penal a los embriones 
anidados sostienen que, desde el punto de vista material, parece mas conveniente otorgar 
al concepto de feto una interpretaciôn impropia, no técnica, a efectos de dotar de una 
protecciôn global a la vida en f o r m a c i ô n ^ G s
762 En contra, Serrano  Gô m ez : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 120, para quien la 
salud y la integridad del concebido en cualquiera de las fases de su desarrollo en el claustro materno 
constituirâ el bien juridico protegido.
763 Valle M u n iz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 757. De la misma opinion, 
Munoz Co n d e : Verecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 121, quien considéra que por feto debe 
entenderse al ôvulo fecundado ya anidado en el utero matemo.
764 En contra Beni't e z  O rtuzar , para quien la protecciôn juridico penal de la integridad del 
concebido no puede comenzar antes de la organogénesis (feto) por tanto que la integridad sôlo existe a 
partir de este momento, ya que antes de esta etapa el embriôn se encuentra en constante divisiôn celular 
y no séria posible entender que un grupo de células indiferenciadas conste de integridad determinada, ni 
constatar si se ha privado al feto de un ôrgano determinado. Véase; Aspectos juridico penales de la 
reproducciôn asistida y  la manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 170 y 421.
765 Cfr; CUERDA RiEZÙ: “Los delitos relativos a la manipulaciôn genética y a la inseminaciôn 
artificial no consentida en el Proyecto de Côdigo Penal de 1992”, ob cit, pâg. 224. Suàrez GONZALEZ: 
Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 448. Vâzquez Iruzubieta , Carlos: “A/uevo Côdigo Penal 
Comentado, Editoriales de Derecho Reunidas, pâg. 239, este ultimo asimila al nasciturus como la persona 
nacida pero no concebida.
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Un ultimo criterio esta representado por quienes mantienen que el término feto no 
debe ser entendido en un sentido restrictivo sino amplio, que debe comprender, ademâs 
del feto, tanto al embriôn anidado e inclusive al embriôn no anidado^ ®®.
Ello sera asi, sostienen, pues no puede basarse o utilizarse como criterio decisivo 
para exceptuar del âmbito del tipo a la integridad fisica embrional aùn no fetal, un 
argumente gramatical, olvidando la acepciôn del término feto en la tradiciôn juridico 
penaF^y y haciendo a un lado que la finalidad de la protecciôn penal de este tipo de 
lesiones fetales es la de salvaguardar la integridad y la salud del feto en el futuro, para 
que el ser que llegue a nacer disfrute de condiciones normales para el desarrollo de su 
vida^ GB Dicho en otros términos, si la protecciôn penal se adelanta y justifica, dado que el 
origen de las posibles taras puede que tenga lugar en un momento en que aùn no existe la 
vida independiente, a través de agresiones que cabe realizarse sobre el embriôn no 
anidado, el anidado o el feto, es evidente que para efectos del tipo, todo el proceso de 
desarrollo embriolôgico debe quedar comprendido dentro de la expresiôn “feto” ®^^.
Si las posibilidades abiertas por el desarrollo de la ingenieria genética permiten 
una mayor intervenciôn, ya no sôlo sobre el feto o embriôn anidado, sino sobre el embriôn 
preimplantatorio, que pueden producir las agresiones o lesiones a las que se refiere el 
tipo, y siendo la evitaciôn de esos resultados el fin de protecciôn de la figura delictiva, 
concluyen, debe entonces incluirse en el âmbito de protecciôn de los articulos 157 y 158 
también al embriôn no anidado, al embriôn anidado y, por supuesto, al feto.
Personalmente, considerô dramâtica la ligereza del legislador y condescendiente la 
actitud de la doctrina mayoritaria.
Si la Ley establece claramente lo que debe entenderse por feto - estemos o no de 
acuerdo con la separaciôn conceptual o evolutiva del desarrollo de la vida humana 
prenatal - y si lo que el legislador supuestamente pretendiô es otorgarle protecciôn al 
embriôn ya anidado, la descripciôn de la figura tipica debiô conducirnos, sin ninguna 
complicaciôn, hacia la conclusiôn de que las lesiones serân tipicamente relevantes
766 Asi, G rac ia  M artin : Comentarios al Côdigo pénal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 621.
767 Que équivale al nasciturus y por ello al embriôn.
766 En sentido anâlogo Flores Mendoza : “El delito de lesiones al feto en el Côdigo penal espanol 
de 1995”, ob cit, pâg. 1 81 -1 82 , también insiste en que no obstante el ténor literal de los preceptos, la 
intenciôn del legislador ha sido la de protéger también al embriôn postanidatorio.
769 Asi lo entiende Cuerda  R iezu : “Limites juridico penales de las nuevas técnicas genéticas”, ob 
cit, pâg. 427, quien inclusive considéra que las lesiones en embriones no implantados deberân ser 
punibles al menos en los casos en que vayan a ser implantados.
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cuando, reunidos los requisitos de! tipo, se proyecten sobre los objetos materiales de la 
conducta, siendo estos el embriôn y el feto.
Por lo tanto, no obstante que soy partidario de una protecciôn juridico penal de la 
integridad fisica del nasciturus que comprenda un periodo mas amplio que el de a partir de 
la organogénesis, no coincido cuando la opiniones doctrinales pretenden restarle 
importancia al término utilizado por el legislador - “feto”-, olvidando que este vocabio es 
juridicamente lo que la propia Ley a definido como tal, y no otra cosa.
Todo lo contrario, debe sostenerse con firmeza que, hasta en tanto no se 
modifique la redacciôn del tipo y se utilice un término que incluya ambas fases del proceso 
de formaciôn de la vida humana prénatal^®, imposible resultarâ refutar de lege lata como 
tipicamente constitutive de los delitos previstos en los articulos que se comentan, cuando 
la conducta lesionadora se realice antes del periodo de la organogénesis^L
Entendido asi, debe concluirse que, de lege lata, el objeto material en el tipo de 
lesiones fetales, previsto por los articulos 157 y 158, es el ser humano no nacido, a partir 
de la organogénesis - el feto.
1.b. 1.3) Sujeto activo.
El tipo de lesiones al feto del articule, 157 del CPE, no contiene ninguna limitaciôn 
0 condiciôn especial de autoria. Por tanto, debe considerarse, formalmente, como un 
delito comùn, pudiendo ser sujeto activo cualquier persona que realice la conducta tipica 
de causar en el feto, dolosa o imprudentemente el resultado requerido por el tipo^^
Sin embargo, si bien es cierto que de la redacciôn tipica se desprende que éste 
delito esta configurado como un tipo comùn, en realidad, como veremos con detalle mas 
adelante, en la prâctica se tratarâ de un delito que requiere, no para su configuraciôn (de 
ahi lo comùn) sino para su efectiva ejecuciôn, de la intervenciôn de aquellos sujetos
770 Como por ejemplo propone Romeo Casabona: “Genética y Derecho Penal: los delitos de 
lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas”, ob cit, pâg. 164, bajo la formula “en un feto o 
en un embriôn Impiantado en una mujer”.
771 Lo que no puede tolerarse si se tiene en cuenta que las actuaciones genéticas, terapéuticas o 
no terapéuticas se desarrollarân en las etapas mâs prôximas al desarrollo embrional, pudiendo dar lugar a 
un cùmulo de lesiones que resultarân, en los términos del actual CPE, atfpicas.
772 Per todos, CoBO DEL Rosal, IVI; V ives  Anto n , 1 ,8: Derecho penal, Parte General, Valencia, 
1990, pâg. 276.
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cualificados para desarrollar la o las c o n d u c t a s ^ ^  que puedan traer como consecuencia el 
resultado lesivo del bien juridico que el tipo penal tutela^^.
Asi mismo, ni la primera ni la segunda parte del articulo 158 requiere de alguna 
cualidad especifica en el sujeto activo, a pesar de que en la redacciôn de la segunda parte 
se haga menciôn, no de la cualidad especifica que requiere el autor de la conducta 
imprudente, sino de la pena especial referida al profesional, por lo que el tipo debe 
también catalogarse, formalmente, como un delito comùn, aunque la aplicaciôn de esa 
segunda parte del articulo 158 estarâ reservada, para efectos exclusivos de la pena, a la 
imprudencia profesional a la que hace menciôn el legislador, referida al ejercicio de una 
actividad profesional especifica, no de un abogado o de un arquitecto, sino de aquel que 
con su actividad profesional, desprovista del deber minimo de cuidado, ocasione una 
lesiôn tipica al sujeto pasivo del delito^^
1.b. 1.4) Sujeto pasivo.
La determinaciôn de lo que debe considerarse el sujeto pasivo de este delito se 
encuentra estrechamente vinculado, obviamente, con la posiciôn previamente 
determinada sobre lo que debia constituir el bien juridico tutelado y el objeto material de la 
conducta, considerando por ello que el sujeto pasivo serâ el feto en sentido estricto.
Asi, hay quienes consideran sujeto pasivo del delito al feto^®, al embriôn y al 
fe to^, al embriôn no anidado, al embriôn anidado y al feto^®, a la persona que nacerâ
773 En sentido similar, Romeo  Casabona: “Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones al 
feto y relativos a las manipulaciones genéticas”, ob cit, pâg. 165, para quien, si bien el sujeto activo puede 
serlo cualquiera, “de hecho normalmente lo serân los profesionales sanitarios o parasanitarios”.
774 Una prueba de ello es, sin duda, que la pena prevista en el articulo 157 OPE contempla la 
inhabilitacion especial para ejercer, no cualquier profesion, sino la sanitaria, o para prestar, no cualquier 
servicio, sino aquel vinculado a la actividad sanitaria - ginecolôgica, lo que es indicativo que el tipo esta 
referido a aquellos profesionales del âmbito sanitario.
775 En sentido parecido, Benitez  O rtuzar: Aspectos juridico penales de la reproducciôn asistida 
y la manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 424, para quien lo que el legislador ha querido senalar es 
que la comisiôn imprudente se castiga cuando se produzca la violaciôn del deber de cuidado “el cual 
personalmente es distinto para el profesional de la medicina que para cualquier otro individuo”.
776 landecho  V elasco , Carlos  Maria ; Mo un a  Blazq uez , Co nc epc iô n : Derecho Penal Espanol, 
Parte Especial, Segunda Ediciôn, Editorial tecnos, pâg. 85; Beni'tez  O r tuzar : Aspectos juridico penales 
de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 424.
777 Flores M endoza : “El delito de lesiones al feto en el Côdigo penal espanol de 1995”, ob cit, 
pâg. 181; Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y relativos a las 
manipulaciones genéticas”, ob cit, pâg. 165; G racia Ma r tin : Comentarios al Côdigo pénal. Parte Especial 
/, ob cit, pâg. 616 y 617.
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con taras fisicas o psiquicas^® o inclusive a la sociedad^ ®®, comunidad - la colectividad 
sociaF®\ Veamos.
Como ha sido destacado por diversos autores, la cuestion de la determinaciôn del 
sujeto pasivo en estos delitos no escapa al planteamiento y discusiôn que en los mismos 
términos se realiza respecte al sujeto pasivo en el delito de aborto.
Por ello, si se entiende que el sujeto pasivo del delito de aborto es la mujer, 
pareceria que también lo séria en el delito de lesiones al feto. Sin embargo, en virtud de 
que en ninguna parte de la redacciôn de los articulos 157 y 158 se confiere relevancia al 
consentimiento de la mujer, “la protecciôn de la salud del feto con independencia del 
consentimiento de la mujer gestante debe servir para aciarar que la mujer no es el sujeto 
pasivo del delito de lesiones al feto''^ ®^ .
Igualmente, si de acuerdo con el TC^ ®®, el nasciturus no es titular del derecho a su 
vida, y por lo tanto tampoco puede ser el titular del bien juridico individual, identificado 
como su integridad fisica, surge el cuestionamiento de quién es entonces el titular del bien 
juridico reconocido en el nasciturus, pronunciàndose algunos por senalar que el titular de 
la salud del ser humano en formaciôn, en cuanto feto y hasta su nacimiento, al no ser ni el 
feto mismo ni la madré, lo es la comunidad o la colectividad social.
En realidad esto ha de rechazarse, pues si el bien juridico protegido lo entendimos 
ya como la integridad y la salud del feto, y entendimos que el objeto material de la 
conducta tipica no es otra cosa que el feto mismo, el sujeto pasivo en este caso no puede 
ser sino aquél en quien necesariamente se pueda investir la titularidad de dicho bien 
juridico.
Por ello, aùn aceptando sin cuestionar el criterio del TC en la STC 53/1985, la falta 
de capacidad en el feto para ser titular de derechos subjetivos no significa, dado que el
778 Serrano  Gô m e z: Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 124.
779 Carbonell Mateu ; Gonzalez C ussac : Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 
813, pues si bien el momento de la lesiôn, o de la transmisiôn de la enfermedad es anterior al nacimiento, 
lo que se trata de evitar son los efectos que subsistirân con posterioridad al mismo.
780 QuERALT JiMÉNEZ. JOAN J: Derecho Penal Espanol, Parte Especial, Tercera Ediciôn, Editorial 
Bosch, Barcelona 1996, pâg. 47.
781 RODRIGUEZ Ram o s , Luis: Compendio de Derecho Penal - Parte Especial, 2- Ediciôn, Madrid, 
1987, pâg. 12 y 13.
782 Beni'tez  O rtuzar : Aspectos juridico penales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 427.
783 STC 53/1985 de 11 de abril.
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Derecho penal protege bienes juridicos objetivables con independencia de los derechos 
subjetivos que puedan tener a aquellos por objeto, “con fundamento en el dato indiscutible 
de que tales seres son los portadores de la integridad y salud protegidas por estos 
tipos” ®^^, que no pueda atribuirse - al feto - la condiciôn de sujeto pasivo de este delito^ ®®.
Como ya lo dijera el profesor c a s a b o n a , por mucho que se advierta la diferencia 
de bienes especificos a protéger en el feto y en la persona ya nacida, la singularidad que 
supone la evoluciôn de un bien juridico a otro, no debe apartarnos de quién es en realidad 
el que sufre la agresiôn^ ®®.
1.b.1.5) Conducta tipica.
El comportamiento o acciôn tipica consiste en causar, por cualquier medio o 
procedimiento, en un feto, una lesiôn o enfermedad que perjudique gravemente su normal 
desarrollo, o provoque en él mismo una grave tara fisica o psiquica.
La menciôn expresa -“por cualquier medio o procedimiento” - es claramente 
indicative de que el delito de lesiones se configura como un tipo de medios 
indeterminados, lo que viene a significar que cualquier conducta que traiga aparejada la 
creaciôn de una lesiôn o enfermedad para el feto sera tipicamente relevante.
Por ello, aùn y cuando la conducta que colme los extremos tipicos no se proyecte 
directamente sobre el feto, esta sera, independientemente de la comisiôn de un delito 
contra la salud o vida de la mujer gestante, tipicamente relevante para los efectos del 
delito de lesiones al feto^ ®^ . Y dado que la conducta tipica puede realizarse por cualquier 
medio o procedimiento, es posible afirmar la posibilidad de su comisiôn tanto por medios 
comisivos cuanto por medios omisivos^ ®®.
Ahora bien, desde nuestro punto de vista, en la forma dolosa de producciôn del 
resultado cabe imaginarse con relativa facilidad, una hipôtesis en que el autor del delito 
intencionalmente ocasione por omisiôn el resultado lesivo, ya sea creando o no evitando el
784 G racia M a r tin : Comentarios ai Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 617 y ss.
785 Como acontece en el delito de aborto, pues nadie duda que en éste el sujeto pasivo de la 
acciôn es el feto mismo aunque no se le reconozca la titularidad del derecho a la vida.
786 Ro m eo  Casabona, Carlos Maria : “El diagnôstico antenatal y sus implicaciones juridico 
penales”, Avances de la Medicina y Derecho Penal, PPL), Barcelona, 1988, pâg. 116.
787 igual, M unoz  Co nd e: “Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 122, para quien el tipo 
acoge cualquier forma de producciôn de una lesiôn al feto, tanto como consecuencia de actividades o 
intervenciones que incidan directamente sobre el feto, o indirectamente sobre el cuerpo de la mujer.
786 Por todos, Ro dr ig uez  Ram o s: Derecho Penal. Parle Especial I, ob cit, pâg. 99.
318
riesgo de ataque al bien juridico tutelado, sin que para ello se requiera de una especial 
relaciôn del activo trente al bien juridico^ ®®.
Sin embargo, la comisiôn por omisiôn en la modalidad imprudente de este delito, 
siempre requerirâ de una especial relaciôn del activo trente al bien juridico^ ®®, pues si la 
conducta imprudente se fundamenta en la violaciôn del deber de cuidado, y si en los 
términos del articulo 11 del CPE, se entiende que la comisiôn por omisiôn se comete 
infringiendo un especial deber iuridico de cuidado. parece indiscutible que la relaciôn 
especial de cuidado en este tipo penal sôlo puede entenderse atribuida al médico 
profesional sobre el cual existe una especifica obligaciôn de protecciôn del bien juridico.
I.b.1.5.1) Ciasificaciôn dei tipo segûn la modalidad de ia acciôn y segùn ia 
reiaciôn con el bien jundico.
Segùn su relaciôn con el bien juridico y la modalidad de la acciôn analizada, el 
delito de lesiones al feto es un delito de lesiôn que contiene un tipo de lo injusto de 
resultado material, pues la conducta a través de medios indeterminados idôneos debe 
traducirse en la producciôn de cualesquiera de los dos resultados previstos por el tipo 
penal, y que son; perjudicar gravemente el normal desarrollo del feto aunque sin impedir la 
continuaciôn de su desarrollo o, provocarle una grave tara fisica o psiquica, aunque la 
misma no afecte su normal desarrollo.
No obstante, hay quien sostiene que la alternativa en cuanto a los resultados 
tipicos es mâs aparente que real, ya que la lesiôn o enfermedad causada, ademâs de 
perjudicar gravemente el normal desarrollo del feto terminarâ provocando una grave tara 
fisica 0 psiquica, “pues el resultado consistante en - enfermedad o lésion gravemente 
afectante del desarrollo fetal - parece significar la causaciôn de un proceso de anormal 
desarrollo que no pocas veces sino siempre tendra como final la tara fisica o
mentai"79\
Ahora bien, de la redacciôn de ésta parte del articulo en comento se evidencia la 
necesidad de precisar varios conceptos utilizados por el legislador y sin lo cual parece 
diffcil realizar una lectura adecuada del mismo. Dado que las diversas posibilidades de 
resultado lesivo requieren ser graves para ser tipico, obviamente hay que responderse.
789 Por ejemplo, en el caso hipotético en que el sujeto X, no médico, que pudiendo evitar que la 
mujer ingiera una medicina que sabe es nociva para la salud del feto, intencionalmente no hace nada. Art 
n .b C P E .
790 Lo que supone afirmar que sôlo serâ punible a titulo de imprudencia éste delito cuando el 
sujeto activo tenga conocimiento del estado de embarazo de la mujer, no titular sino portadora del bien 
juridico.
791 De esta opiniôn, Ro dr Ig uez  Ra m o s : Derecho Pénal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 97 y ss.
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entre otras cosas, &que se entiende por “gravemente” o como se mide esta gravedad, ya 
sea de la lesiôn o de la tara^ ®®?.
Por lesiôn o enfermedad es posible entender la alteraciôn patolôgica en ôrganos y 
tejidos, cuya relevancia tipica estarâ supeditada a las repercusiones que tendrân sobre el 
feto y después neonato, que para ser tipicamente relevantes, se insiste, han de ser 
graves.
El concepto de “gravedad” en la enfermedad o en la lesiôn, puede traducirse en la 
limitaciôn o dificultad ahadida a la evoluciôn biolôgica del feto (en la gestaciôn) o de la 
persona y, en la tara, la malformaciôn causante de un déficit fisico o psiquico de carâcter 
permanente e irreparable^ ®®.
Asi, el resultado esté determinado por la gravedad del perjuicio o menoscabo en la 
integridad del feto, lo que quiere decir que no toda lesiôn o enfermedad ocasionada al feto 
es tipicamente constitutive de éste delito sino sôlo aquellas que perjudiquen gravemente 
el normal desarrollo o provoquen graves taras fisicas o psiquicas.
Sin embargo, la anterior conclusiôn que se desprende de la lectura del mismo tipo 
penal, no ha sido obstâculo para que un sector estime que si bien es imposible la 
configuraciôn de éste delito en su modalidad dolosa cuando el resultado no sea calificado 
como grave, ello no obsta para considerar que es factible la punibilidad de una conducta 
imprudente que exprese ciertamente un desvalor mener cuando la alteraciôn patolôgica 
perjudique levemente el normal desarrollo del feto, o cuando la tara genere un déficit fisico 
que no sea ni permanente ni irreparable; ello a través de la conducta que de lugar a una 
falta leve prevista en el articulo 621.3 del CPE^w.
Obviamente, esto no es pacifico en la doctrina, pues hay quienes entienden que 
esto no serâ posible dado que la ubicaciôn sistemâtica de la falta de lesiones por
792 Realmente résulta déficiente la técnica legisiativa que genere tipos penales cuyos elementos 
objetivos, como en este caso résulta ser la calificaciôn de “grave”, necesariamente requieran ser acotados 
a partir de consideraciones subjetivas. En sentido similar Q ueralt Jim én ez: Derecho Penal Espanol,
Parte Especial, ob cit pâg. 47, considéra que la determinaciôn de la “gravedad” en una lesiôn coloca al 
ciudadano en el mâximo de la inseguridad juridica.
793 G racia Ma r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 623. Este autor 
distingue la alteraciôn patolôgica afectante de los tejidos y ôrganos en dos géneros; alteraciôn somâtica 
del conjunto del organisme - enfermedad corporal -, y alteraciôn de las estructuras psiquicas - 
enfermedad mental -. Por su parte Ro drig uez Ramos entiende a la lesiôn como un comportamiento 
resultativo que genera menoscabo de la integridad corporal o de la salud fisica o mental, en éste caso, de 
la futura persona. Véase, Ro dr Ig uez  Ra m o s: Derecho Penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 97.
794 En contra Flores M endoza: “El delito de lesiones al feto en el Côdigo penal espanol _
1995”, ob cit, pâg. 188. ^ _
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imprudencia leve se encuentra ubicado dentro del Titulo I del Libre II del CPE, por lo que 
debe interpretarse como referido a la persona y no al feto, excluyendo, por esa razôn, la 
posibilidad de comprender también la causaciôn al feto de lesiones leves por actes 
imprudentes^®®.
Por el otro lado, éste argumente se rechaza pues asi como nadie pone en duda 
que el feto no es persona, tampoco puede dudarse que en los tipos delictivos contra la 
vida e integridad corporal (de la persona) el fundamento de la protecciôn no reside en la 
cualidad de persona, sino en las cualidades y propiedades exclusivamente psicofisicas de 
su objeto material®®, y siendo que lo que détermina el contenido material del injusto del 
tipo de la falta de lesiones son precisamente esas mismas cualidades y propiedades - la 
integridad y salud del feto -, “debe quedar fuera de toda duda que también la causaciôn de 
lesiones al feto por imprudencia leve es punible en el OPE como falta de lesiones” ®^T
Desde mi punto de vista, si bien séria aconsejable la punibilidad de una conducta 
imprudente leve que genere un resultado lesivo para la integridad del feto^ ®®, también hay 
que reconocer que pretender ahora afirmar que el término “otro” (articulo 617 OPE) no 
abarca sôlo a la persona sino también al feto, a pesar de que el injusto del tipo de falta de 
lesiones (articulo 621.3 OPE) se encuentra ubicado sistemâticamente en un titulo referido 
a las personas, séria tanto como descalificar la propia reforma al CPE antes aplaudida, 
pues exactamente igual acontecia en las hipôtesis en que se lesionaba al feto pero no se 
aceptaba que el desvalor de dicha conducta pudiera quedar abarcado por el tipo de 
lesiones previsto para las personas, - principio de legalidad - y en el cual también, 
expresamente, se hace referencia a “otro”.
1.b.1.5.2) Imputaciôn objetiva.
Una vez que la conducta causante del resultado tipico se considéra que ha 
realizado la parte objetiva del tipo, apareciendo ex ante como creadora de un riesgo 
tipicamente relevante, es necesario, pues sabemos bien que para entender producido el 
resultado del delito no es suficiente la existencia de un nexo causal entre la acciôn y 
cualesquiera de los resultados alternos que prevé la figura tipica, que esos resultados 
causados puedan verse como la realizaciôn del riesgo relacionado a la conducta.
795 PERIS R iera: “La regulaciôn penal de la Manipulaciôn Genética en Esparia", ob cit, pâg. 167; 
Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y relativos a las 
manipulaciones genéticas”, ob cit, pâg. 165.
796 Asi, G racia  fyiARTlN: Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 649 y ss.
797 Ibidem, pâg. 650.
798 En contra Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y 
relativos a las manipulaciones genéticas”, ob cit, pâg. 165.
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Ahora bien, sin duda que ello constituirâ un especial obstâculo material para que 
en la prâctica pueda realmente sancionarse al autor de la conducta lesiva de la integridad 
del feto, ya que en el piano probatorio no siempre serâ fâcil constatar o identificar cuâl ha 
sido la acciôn concreta causante de la lesiôn, enfermedad o de la tara fisica o psiquica, y 
cual ha sido el momento de su consumaciôn
Es decir, el problema de probar no sôlo el nexo causal sino que la conducta ha 
excedido el riesgo permitido en estos delitos serâ una cuestiôn especialmente complicada 
porque la constataciôn de las lesiones, y de ahi de la apreciaciôn del resultado causado 
como realizaciôn de ese riesgo de la conducta, queda diferida a un momento posterior al 
del nacimiento, e incluso a momentos muy posteriores a cuando se produjo la acciôn, y 
porque aùn résulta hoy dia casi imposible identificar la causa de muchas enfermedades o 
malformaciones en el feto, como para atribuirlas a un determinado comportamiento®®®.
De cualquier manera, para lograr una debida comprensiôn de los alcances de éste 
tipo penal, necesariamente hay que responder si el o los resultados a los que se refiere el 
tipo incluye tanto los casos en que estos (los resultados) se manifiestan sôlo durante el 
proceso de desarrollo o formaciôn intrauterina a partir de los très meses®®\ o aquellos en 
los que los resultados continùan o aparecen después del nacimiento.
En principio, si se adopta la tesis de que el delito de lesiones al feto protege la 
integridad y salud de las personas trente a agresiones realizadas antes de su nacimiento, 
es obvio que aquella acciôn que lesione gravemente al feto carecerâ de trascendencia 
juridico penal si al nacer éste no existen secuelas o consecuencias para la integridad 
fisica y psiquica del neonato. Si las secuelas permanecen, el delito se entenderâ 
consumado en el momento de la acciôn, ya que el tipo penal exige que las lesiones se 
produzcan, invariablemente, en el interior del ùtero.
799 El caso conocido como el “proceso Contergan” en Aiemania, es indudablemente un claro 
ejemplo de la problemàtica que existe para establecer la causalidad e idoneidad entre la acciôn y el 
resultado de lesiôn, enfermedad, o tara al feto manifestado después del nacimiento. Véase con todo 
detalle, LCmoER Ha n s: Medicina y  Derecho penal, ob cit pâg. 139 y ss.
“ 0 M unoz  Co n d e : Derecho Penal. Parle Especial, ob cit, pâg. 122.
801 El instante en que puede cometerse la lesiôn, para resultar idônea a los efectos del tipo y su 
causalidad, varia segùn el concepto juridico que se adopte de feto. Por lo tanto, si por feto se entiende el 
producto desde la fecundaciôn, las acciones y las lesiones al feto que pueden ocasionarse tienen 
trascendencia desde ese mismo momento. Si se entiende a partir de la anidaciôn o de la organogénesis, 
las acciones previas a estos momentos resultan ineficaces para efectos del tipo.
322
Pero si la tesis se corresponde con la posiciôn que estima que el delito de lesiones 
al feto tutela la integridad fisica y la salud del feto en si mismo, los resultados en orden al 
alcance y momento de la consumaciôn del delito son distintos.
En efecto, si una acciôn determinada afecta el normal desarrollo del feto, alterando 
gravemente su salud o produciéndole una grave tara fisica, ésta sera tipicamente 
relevante a partir del precise momento en que la alteraciôn tiene lugar, incluso aunque 
después la lesiôn - enfermedad o tara desaparezca y ya no se manifiesten después del 
nacimiento®®®, pues “la salud e integridad del feto, con el nuevo Côdigo penal, se configura 
como objeto juridico de protecciôn autônomo”®®®.
0  bien, si los efectos de la acciôn proyectada sobre el feto no se manifiestan
durante el curso del desarrollo fetal sino a partir del nacimiento, también habrâ de
considerar a ésta como una acciôn con trascendencia tipica, pues el hecho de que la 
lesiôn o tara se manifieste hasta el nacimiento en nada afecta al instante en que se 
produjo el resultado.
Dicho con otras palabras, por la naturaleza de la acciôn y del objeto material, la 
producciôn del resultado no se corresponde con el momento en que la acciôn se 
desenvuelve®® ,^ lo que no constituye ningùn obstâculo, a pesar de la dificultad probatoria
que en la prâctica ello encierra, para afirmar la necesaria prueba de que por la acciôn del
autor®®® se ha creado un riesgo desaprobado que a realizado el resultado producido a 
largo plazo.
1.b.2) Tipo subjetivo.
1.b.2.1)Eitipodoioso.
802 En el mismo sentido, Suàrez Gonzalez: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 448, para 
quien de la dicciôn legal cabe deducir que no es necesario que la lesiôn o enfermedad que perjudique el 
normal desarrollo del feto deba permanecer en el nacido vivo. En contra, Farre T repat , Elena: “Sobre el 
concepto de aborto y su delimitaciôn de los delitos contra la vida humana independiente”, Anuario de 
Derecho penal y Ciencias Penales, Madrid, 1990, pâg. 340, quien • aunque sin olvidar que su afirmaciôn 
la realizô sin la presencia aùn del articulo 157 dentro del CPE, considéra serân acciones impunes por 
atfpicas. También en contra; Q ueralt J im én ez: Derecho Penal Espanol, Parte Especial, ob cit, pâg. 47.
803 Valle M un iz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 758.
804 Por ello G racia  Martin  llama o define a este tipo como un tipo de resultado material extemo, 
separable espacial y temporalmente de la acciôn. Cfr; Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob 
cit, pâg. 635.
805 Ademâs de los problèmes apuntados sobre el nexo causal y la comprobaciôn de la idoneidad 
de la acciôn en el resultado, éste delito plantearâ serios problèmes procesales referidos a la prescripciôn 
de la acciôn punitive o de la responsabilidad criminel.
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Al igual que en el delito de lesiones contra las personas, el delito de lesiones 
contra el feto del articulo 157 CPE admite el dolo eventual®®® entendido como el 
conocimiento de la posibilidad de que el medio utilizado sea adecuado e idôneo para 
producir el resultado lesivo - las lesiones tipicas - y no obstante ello, realiza la acciôn 
lesiva del bien juridico. Es decir, el tipo esta constituido por el dolo directo o eventual y no 
contiene ningùn otro elemento subjetivo.
1.b.2.2) El tipo imprudente.
El tipo imprudente del articulo 158 requiere por su parte, que la inobservancia del 
deber objetivo de cuidado se realice con culpa consciente o inconsciente®® ,^ esto es, que 
la imprudencia sea grave, entendiéndose por ella “la punible e inexcusable negligencia 
con olvido de las precauciones que la prudencia vulgar aconseja”®®®, o “aquel cuidado y 
diligencia, aquella atenciôn que puede exigirse al menos cuidadoso, atento o diligente”®®®.
El mencionado articulo distingue entre la imprudencia comùn grave y la 
imprudencia profesional grave, derivândose de esto ùltimo, como destacamos lineas atrâs, 
la especial cualidad que requiere una parte del tipo imprudente en el sujeto activo que 
ocasiona el resultado lesivo por infracciôn grave del deber objetivo y especial de cuidado, 
ya que precisamente por la naturaleza del objeto material, de la acciôn y del bien juridico, 
serâ dentro del âmbito profesional - médico sanitario®^ ® - en donde con mâs frecuencia se 
producirân la inmensa mayoria de estos supuestos®^\
Obviamente, la valoraciôn acerca de si la conducta ha sido imprudente y grave no 
depende del resultado derivado de la acciôn. Efectivamente, la conducta del médico
806 Por todos, S uàrez Go nzalez: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 449.
807 En la culpa consciente se reconoce el peligro de la situaciôn, pero se confia en que no se 
darâ el resultado lesivo. En la inconsciente no se advierte el peligro, es decir, no sôlo no se quiere el 
resultado lesivo, sino que ni siquiera se prevé su posibilidad. Véase M ir Puig : Derecho Penal, Parte 
General, ob cit, pâg. 270.
808 VELA T r evino , S erg io : Culpabilldad e Inculpabilidad, Teon'a del delito. Editorial Trillas. 
Segunda Ediciôn, México, 1990, pâg. 245.
809 SiLVELA, citado por M ir Pu ig : Derecho Penal, Parte General, ob cit, pâg. 271.
810 De la misma opiniôn Vâzquez Iruzubieta: “Nuevo Côdigo Penal Comentado", ob cit, pâg. 240, 
para quien el tipo penal imprudente puede realizado cualquier profesional de la sanidad.
811 Para Ruiz Vadillo: “De las lesiones al feto, Comentario”, ob cit, pâg. 1940-1941, ei 
otorgamiento de un titulo profesional créa una presunciôn fundada de competencia que encuentra su fase 
negative en la impericia, ya sea por ignorancia o por defectuosa ejecuciôn del acte requerido 
profesionalmente, distinguiéndose entre la culpa del profesional que al fin y al cabo no es mâs que la 
imprudencia comùn cometida por el profesional que descansa en la impericia.
324
profesional que lleva a cabo sobre el feto una terapia o diagnôstico médico indicado 
objetivamente como necesario y ejecutado de acuerdo con las reglas del arte médico, 
aunque finalice en un resultado desfavorable que se traduzca en una lesiôn calificada de 
grave, ocasionando en lugar de una mejoria un empeoramiento del estado de salud, no 
puede ser considerada, en principio, como tipica del delito de lesiones al feto®^ ®.
De ahii que lo importante, para entender debidamente esta parte del tipo penal 
imprudente, consiste en determiner bajo que condiciones la lesiôn del feto que provenga 
de una intervenciôn médica podrâ considerarse como subsumible en la hipôtesis tipica del 
delito de lesiones al feto por imprudencia grave profesional. Es decir, si como sabemos 
bien, en el delito imprudente el resultado se dériva de una vulneraciôn de las exigencias 
de cuidado minimas que el Ordenamiento juridico exige al sujeto, la cuestiôn planteada se 
centra en determiner los limites del deber objetivo de cuidado, cuya infracciôn 
fundamentarâ el desvalor de la acciôn de la actividad médica.
Considerando que habrâ una infracciôn al deber obietivo de cuidado “en el caso 
del tratamiento médico no indicado o el no realizado conforme a la técnica curativa para el 
logro de una determinada finalidad médica segùn los conocimientos de la ciencia médica, 
teniendo en cuenta las circunstancias cognoscibles del caso concreto en el momento del 
tratamiento; y la omisiôn del tratamiento curativamente correcto. eue aoarece como
indicado obietivamente para la obtenciôn de un determinado fin de tratamiento®^®. segùn
los conocimientos de la ciencia médica, bajo las circunstancias del caso concreto en el 
momento de la necesariedad del tratamiento, siendo posible la realizaciôn de lo 
omitido”®^ ,^ es concebible entonces concretar que habrâ una imprudencia grave 
tipicamente relevante de éste delito, cuando, por ejemplo, el profesional prescribe o 
realiza un tipo de terapia fetal sin que se encuentre objetivamente indicada, por no haber 
procedido previamente a la prâctica de aquellos exâmenes sobre los que pudiera basar el 
diagnôstico, o bien realice una terapia o diagnôstico fetal que, estando objetivamente 
indicado, haya sido mal realizado por falta o déficiente conocimiento de la eficacia de los
812 Salvo que la constmcciôn dogmâtica se élaboré bajo una concepciôn clâsica causalista (el 
injusto como mera descripciôn de los elementos objetivos de la conducta del agente), se afirmarâ 
contrariamente la tipicidad de la conducta del médico por que la cuestiôn de la tipicidad no depende del 
éxito 0  fracaso ni de la intenciôn médica, sino del resultado. Desde el punto de vista doctrinal que 
actualmente impera, contrario al sistema clâsico, la conducta serâ atipica si el actuar del médico ha sido 
diligente, pues faltarâ el desvalor de la acciôn aunque concurra el desvalor del resultado.
813 No comparte la misma opiniôn Gracia Martin, quien afirma que no es posible atribuir 
responsabilidad por omisiôn en la implantaciôn de un tratamiento, pues la comisiôn por omisiôn se 
fundamenta en la no evitaciôn de un resultado inexistante ex ante y no en la producciôn de un resultado 
positivo de creaciôn de un estado no existante con anterioridad.
814 G. SCHWALM, en Bockelmann-fs , pâg. 549, citado por Barreiro Jorge: La imprudencia 
punible en la actividad médico curativa, Editorial Tecnos, Madrid 1990, pâg. 44.
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medios empleados, por descuido y falta de respeto a las reglas conocidas por la ciencia 
médica para la ejecuciôn de la actividad médica, o por proporcionar un tratamiento exacto 
pero tardio o irregular en su ejecuciôn, etc.
En otros términos, para ser considerada grave la inobservancia del deber de 
cuidado debe revestir un carâcter inexcusablemente négligente del médico profesional, 
habiendo creando con su conducta descuidada un peligro, juridicamente desaprobado. 
Habrâ pues imprudencia profesional grave cuando la actividad médica que ocasiona el 
resultado se hace mal pudiendo haberse realizado correctamente, e imprudencia 
profesional leve cuando la actividad generadora del resultado lesivo - grave - si bien no se 
ha hecho mal, pudo haberse hecho mejor®^ ®.
Cuando ello no sea asi, segùn vimos, la acciôn carecerâ de trascendencia aunque 
el resultado se traduzca en una lesiôn, enfermedad o tara grave para el feto.
De esta manera, en término générales, ahora que el Côdigo penal espanol cuenta 
con un sistema de numerus clausus de tipos imprudentes®^®, la opciôn del legislador de 
castigar la modalidad imprudente de este delito de lesiones al feto debe estimarse 
correcta pues es ahi en donde se verân reflejados los efectos del desarrollo de las 
técnicas de ingenieria genética (principalmente del diagnôstico postimplantatorio) y 
reproductoras que podrân alterar o afectar la salud e integridad del feto como 
consecuencia de las intervenciones llevadas a cabo sin ponderar los riesgos y ventajas y 
sin adecuar la actuaciôn a la lex artis®^ .^
Incluso, debido a la vinculaciôn necesaria y requerida entre la modalidad del tipo 
imprudente y la actividad médico - profesional reproductora, algùn sector de la doctrina 
sostiene que en la realizaciôn del tipo imprudente es necesario el conocimiento previo por 
parte del autor del estado de embarazo de la mujer gestante®^ ®.
815 Por ejemplo en el caso en que la prâctica de una Intervenciôn sobre el feto se realice por 
medio de una técnica vâlida pero obsolete y menos fiable que otras mâs avanzadas y disponibles en el 
momento, o la prescripciôn de un tratamiento altemativo también valido pero menos seguro que otros 
también disponibles. Cfr; Gracia Martin: Comentarios al Côdigo penal. Parie Especial I, ob cit, pâg. 650.
818 Articulo 12: Las acciones u omisiones imprudentes sôlo se castigaràn cuando expresamente 
lo disponga la Ley.
817 Suàrez Gonzàlez: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 450; Valle Muniz: Comentarios 
al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 759; Péris Riera: La regulaciôn penal de la manipulaciôn genética en 
Esparia, ob cit, pâg. 167.
818 VÂZQUEZ Iruzubieta: “Nuevo Côdigo Penal Comentado”, ob cit, pâg. 240. En contra, Beni'tez 
Ortuzar: Aspectos juridico penales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn genética humana, ob 
cit, pâg. 433, para quien el conocimiento del estado de gestaciôn de la mujer parece corresponder mâs a 
la comisiôn doloso eventual que a la comisiôn imprudente.
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No obstante, para nosotros esc es asi pero solo en relaciôn a la imprudencia 
médico profesional relacionada con la medicina reproductora, pues como vimos, son las 
nuevas posibilidades de acceso al feto, previo conocimiento de su existencia, lo que ha 
motivado la creaciôn de éste delito y el cual requiere que la acciôn se proyecte, o bien 
directamente sobre el feto, o sobre la mujer “gestante”®^®.
En el caso de la imprudencia comùn sin embargo, es posible considerar 
tipicamente relevante la conducta que ocasiona los resultados lesivos sin necesidad de 
éste conocimiento previo del estado de gravidez de la mujer®®®.
Inclusive, la imprudencia comùn puede realizarse por un profesional de la medicina
- dentista - en el ejercicio de su profesiôn, el cual podrâ causar con su conducta 
imprudente (introduciendo anestesia en la mujer - en el su puesto de que esto sea dahino
- sin antes cerciorarse, siendo estâ su obligaciôn, sobre el estado de embarazo de la 
mujer) el resultado tipico requerido, insisto, sin conocimiento del estado de gravidez de la 
mujer.
Finalmente, antes de terminer el anâlisis de la modalidad imprudente de éste 
delito, hagamos menciôn del tenor del ùltimo pârrafo del articulo 158, el cual contiene una 
exclusiôn o exoneraciôn de responsabilidad penal para la mujer embarazada que ocasione 
unas lesiones graves en el feto que porta en su interior.
Para v a l l e  muniz, esta causa de exclusiôn de responsabilidad penal para la 
embarazada supone que la punibilidad de la conducta va referida a la actuaciôn de un 
tercero ajeno a la mujer gestante sobre el que recaen los deberes de cuidado que pueden 
fundamentar el injusto, y que no son extensibles a la embarazada puesto que los deberes 
de cuidado penalmente impuestos sobre el transcurso del embarazo no encontrarian 
justificaciôn politico criminal y, porque las consecuencias podrian ser totalmente contrarias 
a las perseguidas®®\
Por su parte, l a t o r r e  l a t o r r e  considéra que el fundamento de la exclusiôn de la 
responsabilidad penal se localize en la imposibilidad de reglamentar lo permitido de lo no
819 Principalmente en la terapia fetal, diagnôstico fetal y en las labores de parte.
820 Valga como ejemplo el caso hipotético del sujeto que intencional o imprudencialmente busca 
lesionar a una mujer al exponerla a una onda radioactiva que ocasionarâ serios trastornos en el feto, cuya 
existencia dentro del utero de la mujer desconoce.
821 Valle Muniz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 759. En sentido similar, Ruiz 
Vadillo: “De las lesiones al feto, Comentario”, ob cit, pâg. 1941.
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permitido en la vida de la madré durante el embarazo hasta el punto de penalizar cualquier 
descuido o negligencia de ella®®®.
Sin embargo, otros opinan que precisamente por ser la mujer la primera que 
deberia cuidar de la salud del feto, su imprudencia debiera ser punible para aquellos 
supuestos especialmente graves®®®, pues a la madré sin duda alguna le es exigible un 
comportamiento diligente con respecto a la preservaciôn de la integridad y la salud del 
feto, pues es la primera que debiera cuidar de que su hijo nazca en las majores 
condiciones posibles®®^ .
Sea como fuera, la descripciôn tfpica descarta toda posible punibilidad para la 
embarazada, y ello puede encontrar razôn, no sôlo en la inconveniencia politico criminal 
de regular la vida de la mujer durante el desarrollo del embarazo - lo que apuntarfa hacia 
el fracaso normativo - sino en la idea de pena natural que conlleva el resultado lesivo, 
consistiendo ello en la grave carga de tener que cuidar un hijo déficiente®®®.
1.b.3) Error de tipo.
Siguiendo a g r a c ia  m a rtIn , la complejidad de las circunstancias fâcticas que 
rodean a cada embarazo, toda vez que esos tipos de comportamiento y los delitos que 
con ellos se realizan tienen su campo de apariciôn en la prâctica de la medicina y de la 
cirugfa de la gestaciôn, darâ lugar a que con frecuencia se planteen, en ese âmbito del 
tratamiento médico o quirùrgico del embarazo, situaciones de error sobre un elemento del 
tipo caracteristicos de la actividad médica y especificos del tratamiento fetal, como podria 
ser el caso de que se produjere una lesiôn o enfermedad al feto al realizar un diagnôstico, 
al apreciar la indicaciôn del tratamiento o de la intervenciôn o al practicar dicha 
intervenciôn®®®, por ejemplo, en el caso de que no se utilice la técnica adecuada, pudiendo 
versar el error tanto sobre las circunstancias especfficas de una intervenciôn o tratamiento 
en que el paciente sea el mismo feto, como sobre las circunstancias que, afectando
822 Véase; Lato rre  Lato rr e : “Lesiones al feto”, Mujer y Derecho Pénal, Editorial tirant lo blanch, 
Valencia, 1995, pâg. 203.
823 S errano  Gô m e z: Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 127. En contra Beni'tez  
O rtuzar : Aspectos Juridico Penales de la Reproducciôn Asistida, ob cit, pâg. 433, quien considéra un 
acierto la exclusion de responsabilidad de la mujer embarazada.
824 En sentido similar. G racia Mar tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg.
651.
825 Suàrez Gonzàlez: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 451; G racia Martin : 
Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 651 y 652.
826 Munoz Conde es de la misma opiniôn y considéra que el error en la aplicaciôn misma de la 
técnica en un caso en que ésta se encuentra aconsejada, debe tratarse como error de tipo. Cfr; Munoz 
Conde: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 125.
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especi'ficamente al feto, estén implicadas en el seno de una actividad relativa a un 
tratamiento o intervenciôn en que la paciente sea la embarazada®® .^
1.b.4) Ausencia de antijuncidad.
Las formas de ataque al bien juridico reconocido en el tipo penal de lesiones al 
feto, reiteramos, desde nuestro punto de vista se encuentran especialmente relacionadas 
y vinculadas con el desarrollo de las técnicas de ingenieria genética asi como de la 
medicina reproductiva, las cuales llevan aparejadas todo un cùmulo de riesgos a los que 
nos referimos en la primera parte de éste trabajo.
Efectivamente, el desarrollo en éste campo necesariamente ha repercutido en 
nuevas y mayores formas de agresiôn, intencionales o imprudentes, sobre la integridad 
fisica y la vida en desarrollo, principalmente a través de las técnicas de diagnôstico 
genético, preimplantatorio o postimplantatorio o de la terapia genética sobre el embriôn y 
feto.
Como ya observamos, la posibilidad de detectar o corregir una anomal ia en el 
embriôn o en el feto va aparejada y estrechamente vinculada, de hecho, a una serie de 
riesgos de producciôn de efectos negativos para su integridad, cabiendo la posibilidad de 
que se ocasione una lesiôn o inclusive la muerte.
Si ello es asi, es decir, si el diagnôstico terapéutico y la terapia son acciones que, 
por un lado son licitas en el Derecho espanol, (siempre y cuando se realice con el fin de 
buscar el bienestar o favorecer el desarrollo del embriôn o feto), y por el otro lado importan 
la creaciôn de un riesgo para el bien juridico tutelado, desde la perspectiva del Derecho 
penal, cuando el riesgo se realice y se considéré colmado el tipo penal, dichas 
actuaciones habrân de ser ponderadas, antes de ser calificadas como antijuridicas, en 
funciôn de las posibles causas de justificaciôn reconocidas en la parte general del CPE a 
través del articulo 20.
Para ello, deben reconocerse varios supuestos que en la prâctica podrian 
presentarse.
a ) Diagnôstico postimplantatorio con resultado de lesiôn al feto.
b) Terapia postimplantatoria con resultado de lesiôn al feto.
827 Fuera de la actividad médico gestativa especificamente reiacionada con ei feto humano, 
también es posible suponer supuestos de error sobre las circunstancias dei tipo, por ejemplo, en ei caso 
de que ia mujer embarazada ingiera un medicamento que, sin saberio, sea nocivo para ei desarrollo, 
salud e integridad fisica dei feto que lleva en sus entrahas. En ese caso, ei error exciuirâ ei dolo y ia 
tipicidad, es decir, se tratarâ, otra de vez, de un error de tipo.
329
c )  Diagnôstico y/o terapia sobre la mujer con resultado de lesiôn o muerte al 
feto.
a ) En principio, en la medida en que el diagnôstico se realice sin violaciôn de la lex 
artis, y con los fines admitidos por el articulo 12.2 de la LIRA, parece imposible 
plantear la presencia de una causa de justificaciôn cuando ni siquiera puede 
considerarse tipica la conducta generadora de cualquiera de los dos resultados 
requeridos por el tipo.
b) Igualmente, en los casos de una terapia realizada conforme a la lex artis, y 
dentro de los limites establecidos por las leyes 35 y 42/1988, que traiga 
aparejada lesiones (o inclusive la muerte) del feto, y que produzcan cualquiera 
de los resultados materiales requeridos, tampoco podrâ plantearse eximente de 
responsabilidad criminal alguna pues falta antes la adecuaciôn de la tipicidad en 
la conducta del autor®®®. Obviamente, si el resultado lesivo se ocasiona a 
consecuencia de una conducta imprudente, tampoco cabe la posibilidad de 
plantear ninguna causa de justificaciôn.
c ) La interrelaciôn entre la mujer gestante y el feto implica necesariamente que en 
ocasiones extremas, una intervenciôn que résulta indicada para uno de los dos 
0 para ambos, traerâ como consecuencia efectos negativos para una de las dos 
partes, realizândose el tipo de lesiones fetales. Si considérâmes la posibilidad 
de que en este caso concurre un causa de justificaciôn, existirâ tipicidad pero la 
conducta no serâ antijuridica. En efecto, en un caso asi en que existe un 
conflicto de intereses entre la salud individual o la vida de la mujer, titular de 
derecfios, y la salud del feto, no titular de derechos, la conducta Nevada a cabo 
sobre la mujer para restablecer su salud, que como consecuencia necesaria 
ocasione lesiones al feto, podrâ justificarse a través de la aplicaciôn de la 
eximente de responsabilidad prevista por el articulo 20.5 del CPE®®®.
En sintesis, salvo en el caso del conflicto de intereses entre la salud o vida de la 
mujer y la salud del feto, en la realizaciôn del resultado - causaciôn de lesiones o 
enfermedades tipicas - derivado de las acciones propias de la terapia, diagnôstico e
828 Pues a pesar de que el resultado tipico se realiza, falta el dolo dado que la voluntad de la 
acciôn estaba dirigida a la curaciôn.
829 De esta opiniôn Benitez Ortuzar: Aspectos juridico penales de la reproducciôn asistida y la 
manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 432. En contra, por considerar que no es posible ninguna 
causa de justificaciôn, pues la diferencia de lo que podria ocurrir en el aborto es sacrificar la vida del feto 
para salvar la vida de la madré, mientras que en este caso las lesiones no tienen relaciôn con la vida de 
éste, Serrano Gômez: Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 125; También en contra, Queralt 
Jiménez: Derecho Penal Espanol, Parte Especial, ob cit, pâg. 47.
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inclusive experimentaciôn terapéutica fetal, llevadas a cabo conforme a la lex artis y sin 
exceder el riesgo permitido, no sera necesario acudir a ninguna causa de justificaciôn por 
cuanto que ni siquiera estaremos trente a una conducta tipica que, por ende, requiera ser 
justificada®®®.
1.b.5) Culpabilidad. Error de prohibicion.
No existen en éste ni en todos los otros delitos que vamos a analizar, especiales 
consideraciones que merezcan realizarse en torno a la imputabilidad o a cuestiones 
especfficas de inculpabilidad, salvo aquellas relacionadas al especifico desconocimiento 
de que la realizaciôn de un hecho se encuentra objetivamente prohibido por la norma 
penal.
Asi, MUNOZ CONDE plantea que el error sobre los presupuestos de una intervenciôn 
sobre un feto debe tratarse como un error sobre la licitud conforme al apartado 3- del 
articule 14 del CPE, opiniôn que es secundada por g r a c ia  m a rtin  quien afirmô que en un 
caso asi, en que las agresiones al feto se producen debido a la creencia errônea de que 
concurre o un estado de necesidad o de colisiôn de deberes entre la mujer gestante y el 
feto, favorable a la madré, habrâ que tratarlo como un error de prohibiciôn al concurrir un 
error sobre los presupuestos fâcticos de las causas de justificaciôn.
1.b.6) Tentative y Consumaciôn.
El tipo penal admite, obviamente®®  ^ la comisiôn en grade de tentative, siendo 
posible imaginer casos en que el autor de la acciôn pretenda lesionar el bien juridico 
protegido, realizando todas las acciones tendentes a ello y que, por razones ajenas al 
activo, no se produzca el resultado.
Ahora bien, una ultime cuestiôn surge del planteamiento paralelo en la doctrina 
que considéra que, si el delito se entiende consumado cuando se produce con la acciôn 
una enfermedad o lesiôn que altéré el desarrollo normal del feto, o que le provoque un 
menoscabo o déficit fisico o psiquico (tara), la conducta carecerâ de relevancia juridico 
penal cuando ella se proyecte sobre un feto cuyo desarrollo ya es anormal y por lo tanto 
alterado, o bien sobre un feto que ya tiene una tara calificada como grave y un déficit 
fisico 0 psiquico previo.
830 De la misma opinion, Gracia Martin: Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, 
pâg. 635.
831 Por tratarse de un delito de resultado material.
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Esta posiciôn ha sido sostenida principalmente por C a r b o n e l l  y  G o n z à le z  
C u s s a c , quienes consideran que el tipo, interpretado en el contexte general del 
Ordenamiento en su conjunto, exige que el feto sea sano®®®. Empero, no obstante que la 
afirmaciôn de estos autores podria encontrar apoyo en el mismo Ordenamiento legal 
espafiol®®® que, segùn vimos, permite acciones expérimentales no terapéuticas sobre fetos 
no viables y que alterarân (aùn mâs) el ya alterado desarrollo del objeto material del tipo 
en cuestiôn, no es posible compartir esa afirmaciôn pues ella en realidad requiere 
matizarse.
Los autores asimilan la falta de salud o enfermedad con inviabilidad, lo cual es 
imprecise. Un feto enferme no necesariamente es un feto inviable, y asi como en el delito 
de lesiones contra las personas no se exige que el sujeto pasivo sea un individuo sano, 
asi también éste delito debe protéger la integridad del feto independientemente de su 
estado de salud®®^ , pero no de su estado de viabilidad.
Es decir, pareceria que si no se acepta este criterio doctrinal que requiere de un 
feto sano para considerar idôneo y consumado el hecho delictivo, las permisibilidad de las 
acciones que el Ordenamiento administrativo contempla sobre fetos vivos pero no viables, 
deberian considerarse ilicitas desde el prisma de los articulos 157 y 158 del CPE, lo que 
ademâs de ser imposible juridicamente, constituiria una alarmante contradicciôn.
Pero en realidad, insisto, para poder rechazar como requisito para la tipicidad que 
la conducta se proyecte sobre un feto que sea sano - “puesto que el objeto material de la 
acciôn recae en el feto en su estado concreto de salud e incolumidad al tiempo de aquella, 
por tanto es indiferente que padezca ya una enfermedad, anomal ia o malformaciôn”®®®- 
no es necesario rechazar la validez de aquellas disposiciones que permiten la 
experimentaciôn e intervenciôn sobre el embriôn o feto vivo cuya consecuencia es 
siempre (no terapéutica) la alteraciôn a su integridad fisica, sino diferenciar ante todo entre 
un feto enfermo y un feto no viable, es decir, habrfa que distinguir con claridad que el feto 
enfermo no siempre ni necesariamente séria inviable.
832 Comparte esa misma opinion JUNCO Mans: Côdigo pénal de 1995. Comentarios y  
jurisprudencia, ob cit, pâg. 1001 y; G onzàlez Rus: Curso de Derectio Penal Espanol, Parte Especial I, ob 
cit, pâg. 135, para quien si el feto ya tuviere aiterada la salud no podrâ apreciarse el delito.
833 Ley 42/1988 y STC 212/96.
834 Carbonell Mateu ; G onzàlez C ussac : Comentarios al Côdigo Penal de 1995,ob cit, pâg. 
813. También asi. Flores  M endoza : “El delito de lesiones al feto en el Côdigo penal espanol de 1995”, 
ob cit, pâg. 184.
835 Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y relativos a las 
manipulaciones genéticas”, ob cit, pâg. 165.
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Es decir, sôlo si las graves taras o enfermedades producen o generan un estado 
en el que el feto no estarâ dotado de las minimas condiciones de viabilidad, “en las 
conductas lesivas de la integridad del feto no viable falta la lesividad propia de la conducta 
tipica, al faltar el objeto formai del delito o bien juridico protegido”®®®. Pero cuando el feto 
enfermo no haya perdido esa viabilidad, es evidente que el objeto formai de protecciôn de 
éste delito seguirâ existiendo.
Obviamente entonces que el quid de la cuestiôn radicarâ en precisar qué es la 
viabilidad de un feto®®^  o cômo se détermina ésta, bastando para ello recorder lo sehalado 
infra por el TC cuando se ocupô en la STC 212/96, por cuenta propia, de définir lo que 
habria que entender por viabilidad aplicado al embriôn y feto, declarando que ello hace 
referencia a su capacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a una 
persona, queriendo decir con la expresiôn no viable que nunca va a nacer. Por tanto, 
aquel feto enfermo que tenga posibilidades de nacer, de desarrollarse hasta dar lugar a 
un ser humano, a una persona, - viable - seguirâ siendo indiscutiblemente, reitero, el 
objeto formai de protecciôn de la figura tipica en comento.
1.bJ) Penalidad.
Las penas establecidas en este articulo deben separarse en dos categories. Pena 
privative de libertad, tanto en la modalidad dolosa cuanto en la culposa y; Pena privative 
de derechos, consistente en inhabilitaciôn especial para el ejercicio de la profesiôn, oficio 
0 cargo (modalidad dolosa y sôlo en la imprudencia profesional).
En el tipo doloso la pena es mixte y esta compuesta por una pena privative de 
libertad de uno a cuatro ahos, y por una pena de inhabilitaciôn especial para el ejercicio de 
cualquier profesiôn sanitaria o para prestar servicios de toda fndole en clinicas, 
establecimientos o consultorios pùblicos o privados, por tiempo de dos a ocho ahos.
Independientemente de las consideraciones en torno a la proporcionalidad y 
racionalidad de las penas contempladas, sin duda que la pena de inhabilitaciôn especial
836 Beni't e z  O r tuzar : Aspectos juridico penales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn 
genética humana ,ob cit, pâg. 428.
837 Baste recorder aqui que en Espaha ni las Leyes de 1988 ni ninguna otra define el criterio legal 
normativo de lo que debe entenderse por viable o no viable. La Ley alemana por su parte requiere 
también para que el embriôn pueda accéder a la protecciôn prevista, que sea susceptible de desarrollarse 
hasta convertirse en un individuo. Sin embargo, (apartado segundo del parâgrafo 8 de la Ley Alemana 
sobre protecciôn de embriones) la diferencia con Espaha es elocuente si considérâmes que la misma Ley 
establece que en las primeras veinticuatro horas después de la fusiôn de los nùcleos se entenderâ que el 
ôvulo humano fecundado se susceptible de desarrollo, a no ser que ya antes del transcurso de este 
periodo de tiempo se constate que éste no podia desarrollarse mâs allâ de este primer estadio unicelular.
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para ejercer cualquier profesiôn sanitaria, corrobora que aùn y cuando el tipo no es 
formalmente especial, “el legislador estaba pensando bâsicamente en lesiones fetales 
causadas por profesionales”®^ .^
Esta pena privativa de derechos para los profesionales sanitarios, si se atiende a la 
descripciôn del articule 157, se prevé como una pena principal agravada, a mi parecer, 
inadecuadamente amplia, pues dentro del termine “cualquier profesiôn sanitaria”, cabe, 
valga la redundancia, cualquier actividad profesional sanitaria que no encuentre relaciôn 
con el objeto de protecciôn del tipo penal^.
En cuanto a la pena privativa de libertad, hay quien considéra que la sanciôn 
establecida viola el principle de proporcionalidad en relaciôn con las penas previstas para 
el delito de lesiones a un nacido y para el delito de abode consentido®^, considerândola 
desproporcionada porque se castigan mas las lesiones al feto (salud) que el abode 
consentido®^  ^ y, porque ademâs de que se castigan mas las lesiones al feto que las 
lesiones a las personas®^ ,^ para las lesiones al feto se establece una pena de 
inhabilitaciôn que no esta prevista para los delitos de lesiones a las personas®^.
Otros coinciden en que existe una violaciôn al principle de proporcionalidad, pero 
esta la entienden en sentido inverse dado que cuando se trata del feto se da una inversiôn 
valorativa en comparaciôn a la protecciôn a esos bienes juridicos cuando se trata de la
Flores  M endoza: “El delito de lesiones al feto en el Côdigo penal espanol de 1995", ob oit,
pâg. 191.
839 Para Benitez  O rtuzar : Aspectos jundico pénales de la reproducciôn asistida y  la 
manipulaciôn genética humana, ob oit, pâg, 430, la pena cumple con una finalidad de prevenclôn general 
respecte al reste de los profesionales, y de prevenclôn especial, impidiendo que el sujeto continue 
prestando sus servicios indirectamente sobre otras mujeres embarazadas.
840 Art 145.1 : El que produzca el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera de los casos 
permitidos por la Ley, sera castigado con la pena de prisiôn de uno a très anos e inhabilitaciôn especial 
para ejercer cualquier profesiôn sanitaria....
841 Situaciôn que en palabras de Q ueralt J im énez: Derecho Penal Espahol, Parte Especial, ob 
cit, pâg. 48, no déjà de ser motive de perplejidad. No obstante, elle no ocurre en el case del aborto no 
consentido del articule 144 GRE que establece una pena mayor que el delito de lesiones fetales.
842 Art 147.1: El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesiôn que 
menoscabe su integridad corporal o la salud fîsica o mental, sera castigado como reo del delito de 
lesiones con la pena de prisiôn de seis meses a très ahos......
843 Latorre La to rr e : “Lesiones al feto”, ob cit, pâg. 204. En contra, Ro meo  Casabona: 
“Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y relatives a las manipulaciones genéticas", ob 
cit, pâg. 166, quien no comparte esta opinion pues debe tomarse en cuenta que las lesiones la feto 
tipificadas son ùnicamente las graves y el tipo de lesiones al nacido del articule 147.1 alude tan solo a los 
tipos bâsico y atenuado. Los otros delitos cualificados de lesiones a las personas (art 148, 149 y 150 
OPE) evidencian una mayor punibilidad para las lesiones a las personas que al no nacido.
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persona nacida, siendo mas grave producir lesiones graves a! feto que el aborto mismo, 
puesto que las lesiones, una vez nacido habrâ de padecerlas durante toda su vida, 
considerando que existe una desproporcionalidad pues la pena prevista para el delito de 
lesiones fetales es insuficiente y escasa para reflejar la mayor gravedad de las lesiones 
con respecto a la muerte del feto. Por lo tanto, la pena del delito de lesiones deberia ser 
superior a cuando menos igual a la prevista para el aborto sin consentimiento de la 
embarazada®^.
En el tipo imprudente comun, la pena es unica pues contempla el arresto de siete 
a veinticuatro fines de semana, mientras que en el tipo imprudente especial es un tipo 
agravado pues la pena es mixta y contempla, ademâs del arresto, la pena de inhabilitaciôn 
especial para el ejercicio de la profesiôn, oficio o cargo por un periodo de dos anos.
Sobre la inhabilitaciôn especial destaca sin duda que el legislador haya sehalado 
genéricamente “el ejercicio de la profesiôn, oficio o cargo” sin precisar, a diferencia de la 
como lo hizo en el caso de las lesiones dolosas, si ello va referido a la conducta de los 
“profesionales de la salud prénatal” o a cualquier otro profesionista. Pareceria que el 
legislador tuvo en mente la posibilidad de que el hecho tipico sea realizado por persona en 
âmbitos profesionales distintos de los sanitarios, lo que para nosotros es inadmisible, pues 
agravar la pena por el hecho de que un “arquitecto” participe en la realizaciôn de la 
conducta tipica carece de cualquier fundamento juridico penal, pues entendido asi no se 
encuentra fundamento alguno ni en el principio de prevenclôn general ni en del prevenclôn 
especial.
Por ello, considero por un lado que la sanciôn del tipo imprudente agravado esta 
referido exclusivamente a los profesionales sanitarios a quienes puede exigirseles ciertos 
niveles de cuidado objetivo y, por el otro, que esa déficiente (por exceso en su 
generalidad) redacciôn que utiliza el legislador pretende abarcar la participaciôn de aquel 
autor, participe o coautor que no sea un profesional de la sanidad, ello bajo las reglas de 
autoria y participaciôn en el delito.
1.b.8) Concursos.
Brevemente han de sehalarse las diferentes posibilidades de situaciones 
concùrsales que pueden derivarse del tipo de lesiones al feto con otras figuras tipicas, 
principalmente con los delitos de lesiones, homicidio, aborto y manipulaciôn genética.
844 Gracia Martin: Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 644 y 645. En 
contra, Romeo  Casabona: “Genética y Derectio Penal: los delitos de lesiones al feto y relativos a las 
manipulaciones genéticas”, ob cit, pâg. 166.
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Ello es asi pues la forma en la que el feto puede ser lesionado requiere que se 
realicen determinadas acciones a través del cuerpo de la mujer que lo gesta, de cuya 
relaciôn surgirân las diferentes posibilidades de agresiôn a distintos bienes juridicos, 
pudiéndose senalar bâsicamente las siguientes hipôtesis;
1.) Conducta que busca la destrucciôn del feto con resultado final de lesiones 
fetales
2.) Conducta que busca la destrucciôn del feto con resultado final de lesiones 
a la mujer gestante.
3.) Conducta que busca la lesiôn al feto con resultado de aborto.
4.) Conducta que busca lesionar a la mujer gestante con resultado de lesiones 
fetales.
5.) Conducta que busca lesionar a la mujer gestante con resultado de aborto.
6.) Conducta que busca matar a la mujer gestante con resultado de lesiones 
al feto.
7.) Conducta de manipulaciôn genética no terapéutica al feto con resultado de 
lesiones fetales o aborto.
En el primer caso, cabria aplicar un concurso ideal entre los delitos de aborto 
doloso tentado y lesiones consumadas al feto imprudentes®^.
En el segundo caso, igualmente podria aplicarse un concurso ideal entre los 
delitos de aborto en grado de tentative y lesiones consumadas a la mujer gestante.
845 Asi, MUNOZ Co nd e; ‘'Derecho Penal. Parte Especial, ob cit pâg. 122; G racia Martin : 
Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 638: Flores M endoza : “El delito de lesiones al 
feto en el Côdigo penal espanol de 1995”, ob cit, pâg. 192. Algunos también estiman que cabe la 
posibilidad de aplicar en estâ hipôtesis un concurso de leyes que tendrfa que resolverse a través de la 
aplicaciôn del principio de altematividad. No obstante, esta soluciôn no résulta convincente pues, a 
diferencia del concurso ideal, ni el aborto consumado cubre el desvalor del resultado, ni las lesiones 
dolosas consumadas cubren el desvalor de la acciôn de destrucciôn del feto. En contra, Rodriguez 
Ra m o s : Derecho Penal. Parte Especial I, ob cit pâg. 102, para quien la tentativa de aborto que termina en 
lesiôn del feto no es un concurso real, ideal o instrumental de delitos sino de normes, ya que se trata de 
un hecho susceptible de ser calificado con arreglo a dos preceptos del OPE, lo c u a l, segùn el articule 8- 
habrfa que resolver aplicando el ultimo de los criterios, utilizando el precepto que prevea la pena o penas 
mâs graves.
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En el tercer supuesto, séria factible la aplicaciôn de un concurso ideal entre el 
delito de lesiones al feto en grado de tentativa y aborto imprudente consumado.
En el cuarto supuesto, cabe la posibilidad de sancionar, via la aplicaciôn de un 
concurso ideal, por un delito de lesiones dolosas tentadas y lesiones consumadas al feto 
por imprudencia.
En el quinte supuesto, igualmente habrfa que aplicar un concurso ideal entre 
lesiones dolosas en grado de tentativa y aborto imprudente consumado.
En el sexto supuesto, habrâ concurso ideal entre los delitos de tentativa de 
homicidio (dolo de matar a la mujer embarazada) y lesiones al feto imprudentes 
consumadas.
Finalmente, en el séptimo supuesto existirâ un concurso ideal entre los delitos de 
manipulaciôn genética tentada y el delito de lesiones al feto®^ consumadas a titulo de 
imprudencia®^ .^
2. De los delitos relativos a la manipulaciôn genética.
2.a) Marco General del Titulo V, Libro II del CPE.
Como hemos precisado en la primera parte del trabajo, los antecedentes del actual 
Titulo V del Libro II del OPE se remontan, en el piano legislativo, al proyecto de Ley 
orgânica del Côdigo penal de 1992, rubricado bajo la fôrmula “De la manipulaciôn genética 
en embriones y fetos humanos y de la inseminaciôn artificial no consentida” en que por 
primera vez se pretendia criminalizar algunas conductas consideradas previamente como 
antijuridicas por las leyes administrativas de 1988 relacionadas con la ingenieria genética 
manipuladora y con la ingenieria reproductiva humana, y cuyo fundamento inmediato 
podia encontrarse en la bùsqueda de parâmetros claros y objetivos que permitieran acotar 
con claridad los limites entre el indudable derecho fundamental a la producciôn, creaciôn y 
desarrollo cientfficos, a la protecciôn de la familia e indirectamente a la mejora de la salud.
848 Si la manipulaciôn no genera aiteraciôn de! desarrollo y salud del feto habrâ solo delito de 
manipulaciôn genética. Si la manipulaciôn persiguiese una finalidad terapéutica, obviamente no habrâ, 
segùn fundamentaremos mâs adelante, delito de manipulaciôn, pudiendo aparecer solamente consumado 
el delito de lesiones al feto por imprudencia profesional. Si la manipulaciôn se lleva a cabo sobre un 
embriôn no anidado o anidado, aùn y cuando altéré el normal desarrollo del future feto, no habrâ concurso 
pues respecto de las lesiones al feto la conducta se habrâ proyectado sobre un objeto inidôneo.
847 En contra, Süàrez GONZALEZ: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 450, para quien 
deberâ apreciarse un concurso de leyes que deberâ regirse por el principio de especialidad; En idéntico 
sentido Ro m eo  Casabona  y  C uerda  R iezu .
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y el debido respeto a otros derechos también fundamentales de la persona, o inclusive de 
naturaleza colectiva, que se estiman portadores de una serie de bienes juridicos de 
altfsima importancia y por ello dignos de protecciôn juridico penaM.
“Se trata, esencialmente, en el campo de la experiencia adquirida, de exigencies 
biomédicas de protéger al ser humano en cuanto puede ser objeto de experiencias, no 
tolerables, de protéger su presumible y future libertad de decisiôn y de fijar limites aunque 
la criminalizaciôn de los investigadores cientificos y de los médicos, asi como la 
correspondiente amenaza de sanciones pénales ha de situarse en el campo de la ultime 
ratio”®^®.
Sehalâbamos también cômo la doctrine en general contemplé de manera favorable 
ésta decisiôn tomada por el legislador de incriminer algunas de las conductas 
consideradas por las disposiciones administrativas como lesivas de una serie de intereses 
que hasta ese momento resultaban irrelevantes para la legislaciôn penal®®®, pero sin dejar 
de senalar lo desafortunado que en lo general resultaban aquellos proyectos, subrayando 
los principales errores que a su juicio se contenian en lo que fue el primer intento por 
elevar a la categoria penal dichas actividades®®\ buscando, dado los efectos ambivalentes
848 Inclusive, para Gonzalez C ussac la esencia misma de la dignidad humana es lo que se halla 
en el centre de la cuestiôn aunque resuite obvie que la utilizaciôn de los nuevos procedimientos en 
ingenieria genética puede significar la lesiôn o puesta en peligro de bienes juridicos como la vida, la 
salud, la integridad, el honor, la intimidad, libertad, etc. Ver "Manipulaciôn genética y reproducciôn asistida 
en la reforma penal espahola”, Revista de Derecho y Genoma Humano, N- 3, 1995, pâg. 69-70. De la 
opiniôn contraria Ro d r Iguez  Ram o s : Derecho Penal, Parte Especial, Lecciôn VII, (Los delitos relativos a 
la manipulaciôn genética) ob cit, pâg. 103 -104, quien ve en la tipificaciôn de estas conductas un carâcter 
de simbolismo y orientaciôn social de la legislaciôn penal que no protege bienes juridicos atacados en la 
actualidad, sino que busca la protecciôn de riesgos futures prévisibles desde el actual estadio de 
desarrollo de las ciencias médicas y biolôgicas.
849 Ruiz Vadillo , Enr iq u e: “Delitos relativos a la manipulaciôn genética, Comentario”, Côdigo 
Penal, Doctrina y  Jurisprudencia, ob cit, pâg. 1944.
850 G racia Mart In : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit pâg. 656 y ss; Ruiz 
Vadillo : “Delitos relativos a la manipulaciôn genética, Comentario”, ob cit, pâg. 1944; S uàrez Gonzalez: 
Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 452. En contra Ro drig uez  Ra m o s : Derecho Penal, Parte 
Especial, ob cit, pâg. 103, quien atribuye la decisiôn de criminalizar estas conductas a la “borrachera 
expansiva del legislador pénal” alentada por reivindicaciones de protecciôn penal de algùn sector de la 
doctrina ”.
851 Entre elles; su carâcter simbôlico y poco eficaz; indiscriminada criminalizaciôn con el 
consecuente rompimiento del principio de intervenciôn minima, abuso de la ley penal en bianco; La 
inclusiôn del término “tipo constitucional vital”, desconocido jurfdicamente; la incorrecte criminalizaciôn del 
delito de selecciôn de sexo a través de el empleo errôneo del término “determinaciôn de sexo” que alude 
a la averiguaciôn y no a su selecciôn o fijaciôn; la incorrecte criminalizaciôn del delito de inseminaciôn 
artificiel, pues ni el término artificiel era correcte (en lugar de artificiel senalar asistida) y porque el 
legislador, habiendo buscado garantizar o protéger un cierto bien juridico (la libertad reproductiva de la
338
del desarrollo tecnologico en general y genético reproductive en particular, que solo fueran 
tipificadas aquellas actividades de investigacion sobre las cuales exista consenso general 
sobre su total inaceptabilidad®® .^
Sabemos pues que, aùn y cuando aquel primer intento de criminalizaciôn de las 
conductas relacionadas con las ingenieria genética y actividades reproductoras fue 
rechazado, indudablemente dio paso al texte actual del Titulo V del Libro II del CPE,
denominado “Delitos relativos a la manipulaciôn genética” cuyas figuras delictivas
comprenden comportamientos punibles que se realizan en la prâctica tanto de la
utilizaciôn de las nuevas tecnologfas desarrolladas e implantadas en el campo de la 
ingenieria genética cuanto de la reproducciôn humana asistida, lo que ya es en si mismo 
un indicative de que si bien muchas de las deficiencias destacadas por la doctrina al 
proyecto criminalizador de 1992®®® fueron corregidas, continué observândose no sôlo una 
falta de adecuaciôn entre la regulaciôn penal y la regulaciôn administrativa en vigor, sino 
ciertos defectos técnicos o caracteristicas irrenunciables en la conformaciôn y
estructuraciôn tipica que dificultan la precisiôn de las conductas prohibidas y la concreciôn 
de los bienes juridicos a protéger.
En efecto, el Titulo V de éste Libro II del GRE dedicado a los delitos relativos a la 
manipulaciôn genética, contiene tipos delictivos que nada tiene que ver con ella®®^ , 
agrupando actividades que van desde la manipulaciôn del genotipo humano hasta la 
creaciôn de armas biolôgicas o la prâctica coaccionada de una técnica reproductiva 
asistida, evidenciândose asi la presencia de mâs de un interés juridico protegido, lo que 
en principio représenta una ruptura en la pretensiôn sistemâtica de integraciôn de los 
delitos en atenciôn al bien juridico protegido®®®, y que exigirâ un notable esfuerzo
mujer) limitaba innecesariamente el tipo pena! al senalar “Inseminaciôn”, dejando fuera otras posibilidades 
de realizaciôn lesivas del bien juridico que busca protéger, etc. Cfr con detalle; Péris R iera: La regulaciôn 
de la Manipulaciôn Genética en Espana, ob cit, pâg. 138 y ss; C uerda  R iezu : “Los delitos relativos a la 
manipulaciôn genética y a la inseminaciôn artificial en el proyecto de GRE de 1992”, ob cit, pâg. 225; 
GONZALEZ C ussac: “Manipulaciôn genética y reproducciôn asistida en la reforma penal espahola”, ob cit, 
pâg. 84; Ro m eo  Casabona: “Limites pénales de la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 209.
852 Asi, De La Cuesta Arzamendi, José Luis: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética en 
el nuevo Côdigo penal espanol de 1995”, Revista de Derecho y Genoma Humano, N® 5 julio - diciembre, 
1996, pâg. 50.
853 Asi como al Proyecto de CPE de 1994.
854 Cfr; Lacadena Juan Ramôn: “Delitos relativos a la manipulaciôn genética en el nuevo Côdigo 
penal espanol: un comentario genético”, Revista de Derecho y Genoma Humano, N- 5, 1996, pâg. 208; 
MuNOZ Conde: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 125; Benitez Ortuzar: Aspectos jundico 
pénales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 436.
855 De esta opiniôn Romeo Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto 
y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 172.
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interpretative en aras de poder fijar taxativamente y sin desmesura el alcance y limites de 
la intervenciôn penal®®®.
Para intentar explicar ello, es necesario retomar muy resumidamente las 
discusiones que en torno a la tipificaciôn de estes delitos tuvo lugar cuando después de 
que el legislador decidiera la inclusiôn de los tipos recién creados en el Côdigo penal - y 
que en el proyecto de 1994 se contemplaban dentro de las leyes administrativas -, la 
doctrina se preguntara si era eso correcte, o si debieron incrustarse en la Ley especial, en 
este caso representada tanto por la Ley 35/1988 cuanto por la 42/1988.
Efectivamente, la opiniôn sobre la decisiôn de incluir estas figuras en el Côdigo 
penal se encuentra dividida entre aquellos que consideran que la elevada especializaciôn 
y el constante avance de la investigaciôn cientifica en ésta ârea del conocimiento se 
enfrenta ante el principio de que el Côdigo penal debe tener permanencia, estabilidad y 
duraciôn, por lo que hubiera sido mejor incluir estas figuras tipicas en la Ley especial y no 
en el Côdigo penal®®T
Frente a ello, la regulaciôn de estes delitos en el Côdigo penal debe verse como 
un acierto®®® si se estima que, dada la importancia y trascendencia de los bienes juridicos 
y la limitaciôn de la punibilidad a formas de agresiôn inequivocamente reprobables, los 
contenidos de los tipos delictivos no se alterarân aùn y cuando los avances cientificos se 
produzcan®®®. Ademâs, con ello se busca evitar el desperdigamiento de los delitos en 
muchas leyes especiales, evitando la multiplicaciôn de las normas con la consecuente 
degradaciôn de la propia técnica legislativa®®®, ayudando a reafirmar el efecto preventivo 
general y una aplicaciôn mâs armônica e uniforme de los principios générales de la 
responsabilidad penal®®\
Y aunque determiner si fue esto lo mâs correcto no es trascendente, pues lo que 
finalmente importa es que el legislador incorporé a la estera del Derecho penal la
856 Valle M u n iz: Comentarios ai nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 762.
857 As i, Go nzalez  Cussac : Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 817; Del mismo 
en, "Manipulaciôn genética y reproducciôn asistida en la reforma penal espahola, ob cit, pâg. 86; 
Serrano  G ô m e z ,: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 130; Ro m eo  Casabona: El Derecho y la 
Bioética ante los Limites de la Vida Humana, ob cit, pâg. 412;
858 SÂNCHEZ MOLERO, JOSÉ; SOLER Matutes , PEDRO: “Consideraciones sobre el delito de 
manipulaciôn genética". La Ley, Volumen III, Mayo 1997, pâg. 1686.
859 G racia Mar tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 658.
880 PERIS R iera : La regulaciôn de la Manipulaciôn Genética en Espana, ob cit, pâg. 193.
881 De La  C uesta  Arzamendi: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética en el nuevo Côdigo 
penal espahol de 1995”, ob cit, pâg. 58.
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protecciôn de ciertos bienes juridicos, desde nuestro punto de vista si es un indicative de 
que la decisiôn tomada por el legislador requeria ir acompanada de mayor precisiôn 
sistemâtica que, en caso de haber optado por la tipificaciôn en Ley especial, no le hubiera 
sido exigible ni reprochable.
Como iremos viendo, el epigrafe de éste Titulo V del Libro II se refiere a la 
manipulaciôn genética, contenida sôlo en el delito de manipulaciôn de genes del articule 
159, en el 160 y en ocasiones en el contenido en la segunda parte del articulo 161.2. Sin 
embargo, ni el de fecundaciôn de ôvulos para fines distintos a la procreaciôn del articulo 
161.1, ni en el delito de creaciôn de seres humanos por clonaciôn contemplado en la 
primera parte del articulo 161.2, ni el delito de reproducciôn asistida no consentida del 
articule 162 comportan manipulaciôn genética alguna®®® e identificaciôn con un interés 
juridico protegido ûnico o central®®®, “como pareceria exigible a la vista de su ubicaciôn 
sistemâtica dentro de un Côdigo penal”®®^.
Por ello, si el legislador hubiera optado por incorporar los tipos pénales en la Ley 
especial, ante la pluralidad y vinculo del cumule de actividades relacionadas no sôlo con la 
ingenieria genética manipuladora sino con la ingenieria genética no manipuladora y la 
reproducciôn humana, que no comporta aiteraciôn, sustituciôn o supresiôn genética 
alguna, éste requisite no hubiera sido exigible y no encontrariamos razôn para criticar en 
una Ley que régula pluralidad de conductas, la regulaciôn de una pluralidad de bienes 
juridico pénales.
Sin embargo, a contrario sensu, dado que el legislador optô por mantener la 
centralidad del Côdigo penal, la exigencia de una efectiva sistematizaciôn que comporte 
una Clara identificaciôn del interés juridico protegido dentro de un côdigo punitivo debiô 
haberlo llevado, en un principio y sin perjuicio de las futuras matizaciones, a:
862 Sin embargo para Lacadena Calero: “Delitos relativos a la manipulaciôn genética en el nuevo 
Côdigo penal espahol: un comentario genético”, ob cit, pâg. 209, aùn y cuando el término manipulaciôn 
genética suele entenderse en sentido estricto y vinculado a la manipulaciôn de genes mediante técnicas 
de ingenieria genética molecular, el término utilizado por el legislador debe aplicarse a sensu lato en su 
significaciôn mâs amplia, entendiendo con ello tanto a la manipulaciôn del ADN, las células, los individuos 
desde el estado embrionario o las poblaciones humanas.
863 GONZALEZ Cussac: Comentarios ai Côdigo Pénal de 1995, ob cit, pâg. 828, no esta de 
acuerdo y considéra que el tipo penal del articulo 159 opera como tipo bâsico residual respecto de los 
articulos 160 y 161. No obstante, como lo destaca Gracia Martin, ello es inexacte pues un tipo bâsico es 
aquel cuya totalidad de elementos estân comprendidos como bâsicos de otro, lo que segùn se observa, 
no ocurre en este caso.
864 Romeo  Casabona: Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la 
manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 172.
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Denominar al Titulo V del Libro II; De los delitos relativos a la ingenieria 
genética, la reproducciôn asistida no consentida y la creaciôn de embriones 
humanos sin finalidad procreativa ®®®, lo que incluiria tanto la ingenieria genética 
manipuladora (art 159 y 160) cuanto la no manipuladora (161.1) la fecundaciôn de 
ôvulos sin finalidad reproductora, (161.2) creaciôn de seres humanos idénticos por 
clonaciôn, asi como las técnicas de reproducciôn asistida no consentida del articulo 
162.1,0;,
Denominarlo “De los delitos relativos a la manipulaciôn genética y la 
creaciôn de embriones sin finalidad procreativa”, pero reenviando el tipo del 
articulo 160 al Titulo XVII - “De los delitos contra la seguridad colectiva” - Capitule I - 
“De los delitos de riesgo catastrôfico” Secciôn 3- del CPE®®®, y reenviando el tipo del 
articulo 162 al Titulo VI - Delitos contra la libertad - o;
Denominarlo simplemente como lo ha hecho, “Delitos relativos a la 
manipulaciôn genéticd’ pero reenviando el tipo del articulo 160 y 162 en los 
términos anteriormente propuestos, y los tipos de los articulos 161.1 y 161.2 a un 
Titulo autônomo que podria ubicarse entre el Titulo II y el Titulo III del Libro II del 
Cpe®®7.
865 BENITEZ O rtuzar  que considéra hubiera sido mâs acertado el término “De la manipulaciôn 
genética y la reproducciôn asistida no consentida”. Sin embargo, de esta manera seguiria sin quedar 
abarcado bajo esa rubrica el tipo del articulo 160 y 161.1. Véase; Benitez  O rtuzar : Aspectos jundico 
pénales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 436.
866 Para la mayorfa de los autores; G racia Ma r tin : Comentarios al Côdigo pénal. Parte Especial 
I, ob cit, pâg. 673; De La C uesta  Arzamendi: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética en el nuevo 
Côdigo penal espahol de 1995”, ob cit, pâg. 66; Serrano  Gô m ez : Derecho Penal. Parte Especial (2- 
Ediciôn 1997), ob cit, pâg. 130; Ro m eo  Casabona: Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al 
feto y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 177; Valle Mu n iz : Comentarios al nuevo Côdigo 
penal, ob cit, pâg. 772; éste delito deberia localizarse sistemâticamente entre los delitos contra la 
comunidad intemacional. Por su parte, Beni'te z  o rtuza r : Aspectos jundico pénales de la reproducciôn 
asistida y  la manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 496, considéra que el delito debiô quedar 
tipificado dentro de los delitos contra la salud pùblica o de genocidio, e inclusive dentro de la Ley 15/1994 
de 3 de junio por la que se establece el régimen juridico de la utilizaciôn confinada, liberaciôn voluntaria y 
comercializaciôn de organismes modificados genéticamente; mientras que para Morillas C ueva: Curso 
de Derecho penal Especial I, ob cit, pâg. 181, el tipo estaria sistemâticamente mejor ubicado ya sea entre 
los delitos de riesgo en general, o contra la seguridad colectiva, o contra la salud pùblica, o entre los 
delitos contra la paz del Estado o contra la Comunidad Intemacional, como una modalidad preparatoria 
del genocidio.
867 Alterative estâ ùltima que pareceria adecuada, si considérâmes que la protecciôn penal que, 
entre otras, otorgan ambos tipos, como veremos supra cuando realicemos ei anâlisis correspondiente a 
esas figuras tipicas, es también la vida misma del preembriôn humano generado y su no 
instrumentalizaciôn.
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De esta manera, adoptando cualquiera de las formulas sugeridas, que no dejan de 
considérer ninguna de las conductas cuyos bienes juridicos ha estimado el legislador 
merecen la tutela juridico penal, podria seguirse optando por el criterio de centralidad del 
Côdigo penal frente a la proliferaciôn de minicôdigos pénales en leyes especiales, pero 
proporcionando al mismo tiempo una efectiva y correcte concreciôn sistemâtica que 
permita identificar a través del enunciado general que da titulo al epigrafe, el interés 
juridico que el legislador ha estimado oportuno tutelar.
En un sentido similar, r o d r Ig u e z  ra m o s  considéra que dada la conformaciôn 
actuel del Titulo V del Libro II del CPE, el conjunto formado por los articulos intégrantes 
del Titulo V puede descomponerse en un esquema doble en el que por un lado se agrupen 
los Delitos relativos a la ingenieria genética, comprendiéndose ahi el delito de aiteraciôn 
del genotipo mediante manipulaciôn de genes humanos con fines distintos a la eliminaciôn 
0 disminuciôn de taras o enfermedades graves (art 159), y la producciôn de armas 
biolôgicas o exterminadoras de la especie humana mediante ingenieria genética (art 160), 
y por el otro los Delitos de fecundaciôn artificial comprenôienûo el delito de fecundaciôn de 
ôvulos con fines distintos a la procreaciôn (art 161.1), el delito de creaciôn de seres 
humanos idénticos por clonaciôn u otros procedimientos dirigidos a la selecciôn de la raza 
(161.2), y el delito de reproducciôn asistida en una mujer sin su consentimiento (art 
162.1)86®.
De cualquier manera, lo que résulta obvio es que el actual epigrafe del Titulo V del 
Libro II es inadecuado al agrupar actividades que nada tienen que ver entre si, ni con la 
manipulaciôn genética, lo que indica que dentro de éste titulo se encuentran tutelados 
diverses bienes juridicos que no tienen nada en comûn®®® salvo el hecho de que pueden 
lesionarse o ponerse en peligro a través de conductas desarrolladas en un âmbito de 
estrecha y sutil vinculaciôn entre el desarrollo de las técnicas de recombinaciôn del ADN y 
la medicina reproductiva.
Asi, una vez precisado lo anterior, y conscientes de la existencia de la diversidad 
de bienes juridicos tutelados en un mismo epigrafe, demos paso al anâlisis de cada una 
de esas figuras delictivas.
2.b) El tipo de manipulaciôn de genes humanos. Artfculo 159. Anàüsis.
868 RodrIguez Ramos: Derecho Pénal, Parte Especial, ob cit, pâg. 104 y 105. No obstante, no 
comparto plenamente esta opiniôn pues precisamente lo que caracteriza la conducta tipica de! articulo 
161.2 es que la obtenciôn de los embriones humanos no serâ realizado a través de la fusiôn asistida de 
los gametos humanos.
869 De la misma opiniôn; M unoz Co n d e : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 125; 
GONZALEZ C ussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 820.
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Articulo 159.1. Seràn castigados con la pena de prisiôn de dos a 
seis anos e inhabilitaciôn especial para empleo o cargo pùblico, 
profesiôn u oficio de siete a diez anos los que, con finalidad 
distinta a ia eiiminaciôn o disminuciôn de taras o enfermedades
graves, manipuien genes humanos de manera que se altéré el
genotipo.
2. Si la aiteraciôn del genotipo fuere realizada por imprudencia 
grave, la pena sera de multa de seis a quince meses e 
inhabilitaciôn especial para empleo o cargo pùblico, profesiôn u 
oficio de uno a très ahos.
2.b.1) Tipo objetivo.
2.b. 1.1) Ei bien jundico protegido y ei objeto materiai.
Realmente, pocos son los tipos pénales en que puede encontrarse un mener 
acuerdo entre las opiniones doctrinales sobre lo que constituye el interés juridico 
protegido. Empero, ello es comprensible si atendemos a las dificultades, muchas veces 
insalvables, que se han ido presentado para el juriste como consecuencia del desarrollo
incesante de la ciencia en general y la genética en lo particular, y que pueden verse
expresadas a través de las posiciones que durante el primer capitule de éste trabajo 
hemos analizado.
Por lo tanto, si queremos determiner el bien juridico tutelado en este articulo 159 lo 
primero que debemos recorder es que la rubrica del Titulo V no es précisa; que ésta, la 
aiteraciôn del contenido genético puede realizarse. en estricto sentido. actuando sobre 
células somàticas. oerminales. embrionales o fetales - diferenciadas o no diferenciadas 
que la manipulaciôn sobre el embriôn no anidado antes de los catorce dies es una 
conducta que se proyecta sobre células no diferenciadas y; que la manipulaciôn genética 
de gametos no es antijuridica en tanto no se empleen para la fecundaciôn.
Ello constituye ya un limite que nos permitirâ concretar lo que el tipo puede 
protéger, y derivar cual o cuales son los bienes juridicos que al Derecho penal 
corresponde tutelar. Veamos:
a) Para el sector de la doctrina que considéra que la manipulaciôn genética 
constituye un ataque a la dignidad del ser humano, como individuo o como especie, por 
cuanto que esa dignidad es negada por la manipulaciôn o dirigisme en el proceso de 
formaciôn del ser humano, imposibilitando las condiciones bâsicas donde sustentar y 
hacer posible el libre desarrollo de la personalidad, debe rechazarse que el objeto de 
protecciôn sean las células o su individualidad en si mismas, o bien, los supuestos
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intereses del preembriôn o embriôn en si mismo considerados, sino mas bien que el hecho 
de su protecciôn supone una garantia para preservar los atributos y derechos elementales 
que emanan del marco constitucional con los que habrâ de arropar al future ser 
humano®^ ®, adelantando el momento de la prohibiciôn a las manipulaciones ilicitas sobre 
los embriones no anidados y, por lo tanto, lo caracteristico de la incriminaciôn de éste 
comportamiento es que si bien se protegen bienes juridicos tradicionales como la vida, la 
integridad, la libertad personal o la intimidad, la protecciôn acaba trascendiendo a los 
individuos mismos y llega a repercutir sobre otros intereses como la especie humana, lo 
cual lleva a plantear la posibilidad de identificar como objeto de protecciôn no sôlo bienes 
de titularidad individual, sino también bien o bienes juridicos de titularidad colectiva que 
justifiquen el adelantamiento de la intervenciôn penaFl
Esos bienes de titularidad colectiva se identifican en el patrimonio genético de la 
humanidad®^®, es decir, en la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético no 
patolôgico de la especie humana®^ ®, e individualmente, en la identidad e irrepetibilidad 
genética como derecho a la individualidad y a ser distinto a los demâs y, el derecho a no 
ser producto de patrones genéticos adulterados®^!
b) Otros en cambio opinan que, en la medida en que la manipulaciôn genética 
pueda afectar en el future a la vida y salud de las personas®^ ®, estas serian el bien juridico 
protegido; sin embargo dado que las técnicas de manipulaciôn genética se llevan en
870 Valle M u n iz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 767. En contra Beni'tez  
ortuzar : Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn genética humana, ob 
cit, pâg. 444, para quien pensar en el posible future nacido, o en el future concebido, es tutelar realidades 
hipotéticas que deben quedar extramuros de un sistema juridico penal propio de un Estado Social y 
Democrâtico de Derectio.
871 En esa direcciôn, DE La C uesta  Arzamendi: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética 
en el nuevo Côdigo penal espahol de 1995”, ob cit, pâg. 60 y 61; Go nzalez C ussac: Comentarios al 
Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 818;.
872 Para Beni'te z  O r tuzar : Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y  la 
manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 444, se trata de la incriminaciôn de conductas que lesionan o 
ponen en peligro las mismas bases de la evoluciôn biolôgica de la especie tiumana, y por tanto, el bien 
juridico es la integridad de la especie humana y el permitir el normal desarrollo evolutivo de la misma.
873 SuArez Go nzalez: Comentarios al Côdigo penal, ob cit, pâg. 453; Ro m eo  Casabona: 
Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, 
pâg. 173.
874 De La C uesta  Arzam endi: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética en el nuevo Côdigo 
penal espahol de 1995”, ob cit pâg. 60 y 61.
875 También asi, Landecho  V elasco; Mo u n a  Blazouez: Derecho Penal Espahol, Parte Especial, 
ob cit, pâg. 86, para quienes ello se infiere debido a la colocaciôn sistemâtica del delito, (seguido de los 
delitos de lesiones al feto) por lo que indica que el bien juridico es el mismo, ello es, la salud y la 
integridad del hombre, y “en algùn modo, de la especie humana”.
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estadios alejados del comienzo de la vida humana, el bien jundico habrâ que ubicarlo en 
el genotipo mismo®^ ®. 0  bien en la identidad de los genes y, consecuentemente, de los 
caractères del ser humano que pueda generarse a partir de los mismos®^, o en la 
dignidad humana como derecho a recibir el caudal hereditario que corresponde, sin 
manipulaciones®^®, o en la integridad de la especie humana y su normal desarrollo®^ ®.
c) Una ùltima opinion que parte de una posture individualiste del bien juridico 
protegido por el tipo penal del articulo 159, sostiene que en la medida en que las 
conductas de manipulaciôn genética no justificadas alteran la evoluciôn naturel del 
proceso biolôgico en que consiste la vida humana, atentando contra la vida prenatal, el 
bien juridico ha de fijarse precisamente en la protecciôn de la vida prenatal®®®, e 
inmediatamente en la identidad o inalterabilidad del patrimonio genético®®^
Si se observa con detenimiento, salvo esta ùltima, todas esas postures tienen en 
comùn una nota caracteristica. Cualquiera que sea el bien juridico tutelado, no se busca 
una protecciôn directe ni para el gameto, ni para el preembriôn, embriôn o feto, sino que 
se busca protéger o limiter las actuaciones sobre esos objetos materiales, pero para que 
esa protecciôn sirva de barrera de contenciôn a fin de prévenir el nacimiento de seres
876 Munoz  Co n d e : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 126.
877 RODRIGUEZ Ra m o s : Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 106, quien ademâs sehala que 
puede también considerarse como bien juridico la protecciôn de la natural reproducciôn humana, evitando 
que los elementos generadores de la misma sean indebidamente manipulados.
878 Serrano  Gô m ez : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 125. En contra Ro meo  
Casabona: Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la manipulaciôn 
genética”, ob cit, pâg. 173, quien afirma que la dignidad humana de las personas afectadas por estas 
manipulaciones puede resultar afectada, mas no por ello constituye un bien juridico autônomo y 
directamente protegido. En cambio para Sânchez Mo lero ; Soler Matu tes : “Consideraciones sobre el 
delito de manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 1688, en tanto que la manipulaciôn puede pre determiner 
genéticamente a un individuo, lo que podria poner en peligro la determinaciôn auto consciente y 
responsable de la propia vida, la dignidad humana si puede ser considerada, aunque indirectamente, 
como bien juridico del articulo 159 del CPE.
879 Morillas C ueva , Lo renzo : Curso de Derecho Penal Espahol, Parte Especial, I, Dirigido por 
Manuel Cobo del Rosal, Editorial Marcial Pons, Madrid 1996, pâg. 181.
880 GONZALEZ C ussac : Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 822 y ss, quien incluse 
considéra que el legislador espanol ha tomado la decisiôn de protéger la vida humana aùn en fases 
donde no existe todavia la implantaciôn en el ùtero de la mujer, protegiendo en consecuencia como 
interés ùltimo la vida humana prenatal.
881 Alberruche  DIaz Flores: La clonaciôn y  Selecciôn de Sexo. ^Derecho Genético?, ob cit,
pâg. 66.
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humanos genéticamente manipulados®®® (individual) en cuanto portadores del future 
acervo genético de la humanidad. (colectivo)
Es decir, o se tutela el bien juridico individual - inalterabilidad del patrimonio 
genético del ser humano por nacer o se tutela el mismo bien juridico pero referido a la 
especie humana que se encuentra incardinado en el future ser humano.
En efecto, por ejemplo p é ris  r ie r a ,  que se afilia a una posiciôn estrictamente 
colectiva del bien juridico, y que también centra en la tutela de la inalterabilidad e 
intangibilidad del patrimonio genético humano, critica duramente la determinaciôn del 
legislador de no distinguir en el tipo entre manipulaciôn en células somàticas y germinales, 
pues considéra que la intervenciôn en células de la linea somâtica représenta un peligro 
bastante lejano para la intangibilidad del patrimonio genético humano no patolôgico, dado 
que esas intervenciones carecen de la capacidad para afectar el genotipo de una persona 
en toda su globalidad y porque ademâs no tendrâ repercusiones en su descendencia®®®.
En simples palabras, es partidario de una tutela estrictamente colectiva no referida 
a los seres humanos en particular sino sôlo a la especie humana en abstracto®®^ .
Por el otro lado, el profesor ROMEO c as ab o n a , partidario de la doble dimensiôn del 
bien juridico, individual y colectivo, ve en la no diferenciaciôn entre la actuaciôn en células 
somàticas y germinales una actitud consecuente, precisamente, de la tutela necesaria y 
buscada del bien juridico en la vertiente individual referida a la Integridad genética del 
embriôn, del feto y del ser humano nacido.
882 Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la 
manipulaciôn genética", ob cit, pâg. 167.
883 PERIS R iera  (haciendo alusiôn al articulo 167 del Proyecto que dio origen al actual CPE) 
sostuvo • bajo su visiôn exclusivamente colectiva del bien juridico * que si lo que el legislador deseaba 
era castigar la manipulaciôn que comportase un cambio en la carga que se transmite por la herencia, lo 
ha hecho francamente mal al no distinguir entre células somàticas y germinales. Véase Péris R iera , 
Jaime  M iguel: “Conductas de Manipulaciôn genética que se estiman merecedoras de represiôn pénal”, El 
Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, Vol III, pâg. 267. También La regulaciôn de la Manipulaciôn 
Genética en Espana, ob cit, pâg. 176 y 177.
884 Pa u un a  S ilva , critica esta posiciôn estrictamente colectiva por considerar, con razôn, que no 
consideran la capacidad de un numéro considerable de hipôtesis que son subsumibles en este tipo - 
intervenciones sobre material humano destinado a la reproducciôn, sean preembriones in vivo o viables in 
vitro - y que son capaces de comprometer también al patrimonio genético no patolôgico desde una 
perspectiva individual que ella refiere en la persona que va a nacer a partir del material germinal humano 
alterado. Es decir, “tanto las intervenciones en la Knea germinal como en la Ifnea somâtica que resultan 
prohibidas tienen la capacidad de afectar bienes juridicos de naturaleza individual, predicables en 
personas concretes”. Cfr; S ilva Salcedo : La protecciôn penal del embriôn preimplantatorio humano, ob 
cit, pâg. 565.
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SÂNCHEZ MOLERO y SOLER MATUTES, también entienden el bien jundico como la 
integridad del patrimonio genético no patolôgico, sôlo que si bien no se afilian a una 
perspectiva colectiva del articule 159, a la que califican de excesivamente dualista o 
amplia - especie humana - se pronuncian por una tesis también individualista pero sin 
llegar a ser “excesivamente individualiste", en la que consideran que el tipo penal puede 
abarcar, como bien juridico individual, algo mâs que al ser humano en formaciôn, al no 
nacido, esto es, a su future descendencia, rechazando por ende que el articulo 159 proteja 
la inalterabilidad del patrimonio genético de la especie humana®®®.
Nosotros por nuestra parte considérâmes, como nos hemos ido pronunciando a lo 
largo de estas lineas, que constituye un acierto legislativo que las manipulaciones no 
patolôgicas sobre los gametos no merezcan alcanzar relevancia penal si estes no son 
utilizados con fines de reproducciôn humana.
En cambio, en el momento en que son ya utilizados para la prâctica de una 
fecundaciôn, la acciôn merece y tendrâ una relevancia penal en los términos del articulo 
159 en cuanto que la conducta proyectada sobre un objeto material (los gametos), carente 
de consideraciôn juridico penal en si misma, trasciende ya sus efectos lesionando el bien 
juridico protegido identificado en el derecho del ser humano concebido y por nacer a tener 
un contenido genético no modificado, y de ello, consecuentemente, el mismo derecho a la 
intangibilidad del patrimonio genético humano de la especie humana.
Con mâs razôn, las manipulaciones genéticas no patolôgicas que se lleven a cabo 
sobre embriones no anidados, anidados, fetos, o seres humanos ya nacidos, alcanzan 
relevancia penal en cuanto lesionan el bien juridico inalterabilidad del contenido genético 
no patolôgico en su doble vertiente - individual referido al preembriôn, embriôn, feto y ser
885 SÂNCHEZ Mo lero  y Soler Matu tes: “Consideraciones sobre el delito de manipulaciôn 
genética”, ob cit, pâg. 1688 y ss. Estes autores fundamentan su afirmaciôn con la que rechazan que el 
tipo tutele el mismo bien juridico en una dimensiôn colectiva, partiendo de una interpretaciôn del término 
genotipo, aduciendo en sintesis, que si el legislador empleo el término genotipo y no el de genoma 
humano - término empleado en el articulo 13 del Convenio del Consejo Europe sobre los Derechos 
Humanos y la Biomedicine, asf como por el Proyecto de Declaraciôn Universel de la UNESCO sobre la 
protecciôn del Genoma Humano -, es porque precisamente, no quiso configurer una protecciôn de la 
identidad genética de la especie humana a través de dicha figura tipica.
348
humano ya nacido en si mismo®®® asf como a la futura persona (por nacer), o colectiva 
referida a la especie humana®®^ .
No obstante, debemos detenernos a considerar cual es el efecto y âmbito de 
aplicaciôn del tipo respecto de las manipulaciones realizadas sobre células somàticas, 
pues lo que aquf se plantea es si en realidad su modificaciôn puede comprometer el bien 
juridico tutelado o quizâ, uno diferente.
Ya antes destacamos lo senalado por p é r is  r i e r a  en el sentido de que la no 
distinciôn entre manipulaciôn de células de la Ifnea somâtica o de la Ifnea germinal por 
parte del legislador supone un error por cuanto que la intervenciôn en células de la Ifnea 
somâtica représenta un peligro bastante lejano para la intangibilidad del patrimonio 
genético humano no patolôgico en virtud de que esas intervenciones no son capaces de 
afectar el genotipo de una persona en toda su globalidad y porque ademâs no tendrâ 
repercusiones en su descendencia. Por lo tanto, bajo esa tesis estrictamente colectiva del 
bien juridico tutelado por el tipo del artfculo 159, las intervenciones en la Ifnea somâtica 
que se practiquen sobre el nacido o el nascituri (embriôn diferenciado o feto) no quedan 
abarcadas al no comprometer el bien juridico.
Por otra parte, p a u u n a  s ilv a  es también de la opiniôn de que las intervenciones 
sobre células de la Ifnea somâtica no comprometen el patrimonio genético no patolôgico 
en su vertiente individual (ni menos aùn colectivo) al no ser capaces de afectar el conjunto 
formado por el genotipo de cada una de las células de una persona, sino un nùmero 
indeterminado de ellas, por lo que en realidad esas intervenciones comprometen la 
integridad de las persona o nascituri sobre el cual se actùe.
Asf, para ella la falta de distinciôn entre ambas clases de células o intervenciones 
del artfculo 159 le permiten extraer como conclusiôn que el bien juridico tutelado no es 
sôlo el patrimonio genético no patolôgico en su dimensiôn colectiva, sino también la 
integridad del nasciturus y de la persona. Es decir, las intervenciones en la Ifnea somâtica
886 En contra Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y 
relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 167, para quien la necesidad de protecciôn del embriôn 
preimplantatorio es fundamental pero como medIo de protecciôn de la Integridad e Identidad genética de 
seres humanos futuros y de la especie humana; H iguera  Guimerâ: Derecho penal y  Genética, ob cit, pâg. 
55.
887 Lo que significa que si en un caso hipotético la conducta manipuladora no terapéutica del 
genotipo del embriôn o feto produce una mutaclôn o aiteraciôn que, por cualquier causa se revierte antes 
0  en el nacimiento, volviendo a su estado genotfpico original, de cualquier manera habremos de estimar 
lesionado el bien juridico Individual tutelado. Adverso a ello se pronuncla GONZALEZ Cussac: Comentarios 
al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 825, para quien no existirâ relevancia penal cuando la aiteraciôn 
artificial del genotipo humano no sea Idônea para proseguir la evoluciôn hasta el nacimiento de un ser 
humano.
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carecen de la capacidad para afectar el bien juridico patrimonio genético no patolôgico, 
ello es, el conjunto formado por el genotipo de cada una de las células del nasciturus o de 
la persona, asi como tampoco afectan al material genético que estos sujetos puedan 
transmitir a su eventual descendencia®®®.
Consecuentemente, si las intervenciones en la Ifnea somâtica no afectan ni la 
dimensiôn individual ni colectiva del bien juridico patrimonio genético no patolôgico, pero 
son subsumibles en el artfculo 159 del CP, es, dice la autora citada, porque este artfculo 
ha tipificado expresamente una modalidad de lesiôn de la integridad de la persona y del 
nasciturus®®®.
Ahora bien, nosotros pretendemos abarcar esas cuestiones a partir del anâlisis de 
lo que constituye el objeto material de éste delito. Si el objeto material reside en donde la 
conducta tipica del delito es posible que recaiga, ello es, de acuerdo con la descripciôn 
tipica, donde se altéré el contenido genético del ser humano, son los gametos humanos, 
las células embrionales humanas no diferenciadas - embriôn preimplantatorio -, las células 
del embriôn postimplantatorio, del feto y de la persona®®®, el objeto material sobre los 
cuales se puede seleccionar o adulterar el contenido genético de los seres humanos®®^
Obviamente, esta afirmaciôn requiere despejarse, pues si el tipo penal dispone 
que la manipulaciôn de genes tiene que ser de tal forma que se altéré el genotipo.
888 S ilva Salcedo: La protecciôn pénal del embriôn preimplantatorio humano, ob cit, pâg. 573 y 
ss. Por lo tanto, entiende que cuando la intervenciôn se realice en perjuicio de la integridad de la persona 
0  del nasciturus, la manipulaciôn genética debe considerarse como un medio comisivo expresamente 
recogido de un delito de lesiones a la persona o al feto.
889 En direcciôn similar, aunque sin ir tan lejos (considerar que el tipo protege la integridad de la 
persona o del nasciturus) Benftez O rtuzar considéra que la manipulaciôn genética en el ya nacido 
(sobre células de la Ifnea somâtica) sin finalidad terapéutica no queda comprendido dentro del delito del 
artfculo 159 del CPE, sino que debe reconducirse al delito de lesiones corporales. C fr : Aspectos juridico 
pénales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 449.
890 En sentido similar H iguera  G uimerâ: “Los problemas juridico pénales de la terapia genética 
en la via somâtica y en la via germinal", ob cit, pâg. 283 y ss, considéra objeto material del delito a los 
espermatozoides, el ôvulo, el preembriôn, y también al feto o persona, aunque después se contradice 
cuando afirma y se pronuncia por concluir que el tipo penal sôlo quiere sancionar la manipulaciôn en 
células de la Ifnea germinal. C fr Derecho penal y  Genética, ob cit, pâg. 240 y 241.
891 De opiniôn contraria, Sânchez Molero  y  Soler Matu tes : “Consideraciones sobre el delito de 
manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 1689, para quienes el objeto material del delito son los genes 
humanos pues son estos los directamente manipulados; Gracia Martin : Comentarios al Côdigo penal. 
Parte Especial I, ob cit, pâg. 663, para quien los gametos, el embriôn, el feto y la persona serân los 
sujetos pasivos, considerando como objeto material de este delito al genotipo o los genes que se 
manipuien. Go nzâlez  C ussac  también considéra al genotipo como objeto material del delito.
350
imprescindible résulta recorder que es lo que debemos entender por genotipo, y en donde 
es que éste se contiene.
Recordemos que el nùcleo de cada célula en el cuerpo humano contiene 23 pares 
de cromosomas; que cada cromosoma contiene de 3000 a 4000 genes; que los genes son 
fragmentos de un cromosoma, y que el material genético bâsico de todos los cromosomas 
es el âcido desoxirribonucleico, el cual incluye en su nivel molecular toda la informaciôn 
necesaria para conformar completamente un organisme, consistiendo en dos hebras 
interconectadas compuestas por una larga secuencia de nucleoides que estân hechos de 
una azùcar pentosa y de un fosfato que son siempre constantes, a diferencia de la 
secuencia de sus pares que varia, siendo esta secuencia o informaciôn fundamental 
contenida en el ADN la que provee el llamado côdigo genético que en su conjunto 
constituye el genoma humano.
Luego entonces, si ei genoma es el conjunto de genes contenidos en el ADN de 
los cromosomas celulares®®® que se encuentra présente en todas y cada una de las 
células humanas - germinales o somàticas, estas serian, el objeto material de la 
conducta tipica.
Entendido asi, podemos no estar de acuerdo cuando se afirma, o bien que la 
manipulaciôn sobre células de la Ifnea somâtica sin finalidad terapéutica no queda 
comprendida dentro del delito del artfculo159 del CPE sino que debe reconducirse al delito 
de lesiones corporales, o que dichas manipulaciones si quedan comprendidas por tanto 
que el artfculo 159 tutela como bien juridico individual la integridad del nascituri o del 
nacido pues, por un lado, se olvida que la manipulaciôn genética de células de la Ifnea 
somâtica realizadas sin finalidad terapéutica no implica necesariamente una disminuciôn 
al estado de salud o a la integridad ffsica del nascituri o de la persona, y que ello no debe 
constituir obstâculo para que el évidente desvalor de la acciôn de manipulaciôn no 
terapéutica inconsentida sin resultado de afectaciôn al estado de salud del nascituri o 
persona deba ser apreciado por el Derecho penal.
Y por el otro lado, pues sf a través de una manipulaciôn sobre una célula somâtica, 
sin justificaciôn patolôgica, es posible alterar la singularidad genética del ser humano - de 
ese ser humano -, podemos estimar que la no distinciôn del artfculo 159 entre 
manipulaciôn en células de la Ifnea germinal o somâtica obedece a que el bien juridico 
busca protéger también, en su vertiente individual, la singularidad del genotipo del 
“individuo”.
892 PERIS R iera: La regulaciôn de la Manipulaciôn Genética en Espana, ob cit, pâg. 174; De La 
C uesta  Arzamendi: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética en el nuevo Côdigo penal espahol de 
1995”, ob cit, pâg. 63.
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En sintesis, dado que no toda conducta manipuladora productora de una aiteraciôn 
al patrimonio genético no patolôgico comportara una disminuciôn o aiteraciôn de la 
integridad fisica y de la salud del ser sobre la cual ésta recaiga, es évidente que la tutela a 
la integridad (salud) del delito de lesiones al feto®®® o a la persona es independiente, lo que 
indica claramente que el bien juridico tutelado no puede identificarse en la integridad del 
embriôn, feto o persona.
Por la misma razôn, no es posible coincidir en que este tipo penal tutela como bien 
juridico la vida prenatal, ya que la aiteraciôn genética inherente a toda conducta 
manipuladora sobre un preembriôn, embriôn o feto, si bien podria modificar el proceso 
biolôgico de desarrollo de la vida humana, puede claramente no significar un atentado al 
derecho a la vida o el fin de la vida prenatal, ya tutelado por el delito de aborto®®^ .
Asi entonces, puede concluirse que el bien juridico tutelado directamente por este 
delito es, desde una perspectiva individual, la inalterabilidad del patrimonio (o contenido) 
genético del embriôn humano no anidado, del embriôn anidado, del feto, cuando la 
conducta tipica se realice sobre él, de la persona®®®, asf como de la futura persona, 
concretada o entendida como el derecho a no ser producto de patrones genéticos 
adulterados o seleccionados, y desde la perspectiva colectiva, la inalterabilidad del 
patrimonio genético de la especie humana en general.
De esta forma, considerando que el bien juridico tutelado tiene ademâs de la 
perspectiva colectiva - la inalterabilidad del patrimonio genético no patolôgico de la 
especie humana -, una perspectiva individual - la inalterabilidad del contenido genético no 
patolôgico del ser humano en si mismo considerado, - embriôn preimplantatorio, 
postimplantatorio, feto y de la persona -, el objeto material del delito serâ, insiste, las 
células de la Ifnea germinal (gametos), las células que aùn son totipotentes - no 
diferenciadas -, las células del embriôn postimplantatorio y del feto, asf como las células 
somàticas®®® de la persona®®^ .
893 De ahf la importancia de contempiar también para estos efectos en el tipo de lesiones al feto, 
al embriôn humano.
894 En sentido similar, Valle M uniz  se manifiesta en contra de identificar el bien juridico protegido 
con la vida humana antenatal, ya que esto supondrfa un retroceso en la labor de delimitaciôn de las 
esteras de protecciôn del aborto, lesiones al feto y manipulaciones genéticas. También asf. Gracia 
Ma r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 660.
895 Asumen la misma posiciôn Sânchez Molero  y  Soler  Ma tu tes : “Consideraciones sobre el 
delito de manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 1688.
898 En contra Beni'te z  O rtuzar : Aspectos jundico pénales de la reproducciôn asistida y  la 
manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 449, quien a partir de una visiôn estrictamente colectiva del 
bien juridico - inalterabilidad del patrimonio genético no patolôgico - sôlo considéra serân objeto material
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2.b.1.2) Sujeto activo. Repercusion sistemâtica en ia autoria y ia 
participaciôn.
Segùn se observa de la formuiaciôn de! articulo 159 del CPE, el tipo permite, 
formalmente, que el sujeto activo pueda serlo cualquiera, por lo que habrfa de calificarlo 
como un tipo comùn. No obstante, el necesario conocimiento de la ciencia y técnicas 
genéticas hacen pensar que en realidad la participaciôn tfpica en este delito se 
circunscribe a individuos muy determinados, ello es, a los profesionales de la genética.
En otras palabras, a pesar de que formalmente el tipo permite la intervenciôn de 
cualquiera, en realidad, dada su naturaleza, obliga que quien cometa el delito tenga la 
cualificaciôn técnica suficiente para poder llevar a cabo la conducta, por lo que sera 
materialmente imposible que quien no sea experte en genética realice la conducta tfpica.
Ello ha llevado a algùn autor a afirmar que, aunque no se desprenda 
expifcitamente de la formuiaciôn tfpica, no existe duda de que nos encontramos ante un 
delito formalmente especial, pues si ademâs del hecho de que sôlo las personas que 
posean una determinada formaciôn cientifica suficiente para poder manipuler los genes 
humanos podrân ser autores de este delito, se considéra que el tipo prevé como sanciôn 
la pena de inhabilitaciôn especial, y que el castigo de la comisiôn tfpica imprudente se 
refiere a la imprudencia grave identificada con la negligencia profesional, pocas dudas 
pueden quedar de que el sujeto activo sôlo serâ la persona con formaciôn suficiente tanto 
para manipular genes®®® cuanto para posteriormente insertarlos en un organisme humano, 
alterando asf su genotipo.
Indudablemente que desde una perspectiva material es posible coincidir con el 
autor; no obstante, desde una perspectiva formai, al no hacer la descripciôn del tipo
de! delito las células de la Ifnea germinal del ser humano, esto es, los gametos, los preembriones o las 
células aùn no diferenciadas de los embriones o fetos humanos en su caso.
897 En sentido similar, para Ro m eo  Casabona el objeto material de la acciôn serâ el cuerpo de 
una persona, el embriôn implantado y el feto viables si se encuentran en el cuerpo de una mujer, asi 
como los gametos y el embriôn in vitro viable. Cfr: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al 
feto y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 174.
898 GONZALEZ C ussac : Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 826 y 827. También asf 
lo sugieren Sâ nchez  Molero  y  Soler  Ma tu tes : “Consideraciones sobre el delito de manipulaciôn 
genética”, ob cit, pâg. 1690, quienes afirman que en el sentido de autor material del hecho punible sôlo 
puede serlo un profesional especialista, lo que no excluye la posibilidad de considerar autores a los no 
especialistas que actùen como cooperadores necesarios o inductores.
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ninguna referenda, cuando menos genérica, de algùn especialista o profesional, ésta 
afirmaciôn no se puede compartir®®®.
Ahora bien, si en realidad materialmente ésta conducta no puede ser realizada 
sino por quien posea una determinada y muy especifica preparaciôn profesional, surge la 
interrogante del porqué, a pesar de ello, el legislador prefiriô configurar éste y todos los 
demâs delitos del présente capitule, como delitos formalmente comunes.
La respuesta se encuentra referida por quienes consideran que la formuiaciôn del 
delito como tipo comùn facilita la incriminaciôn de la participaciôn de acuerdo a las normas 
générales de los delitos comunes, a diferencia de lo que ocurriria si el tipo fuera especial y 
tuviéramos que regimes conforme a las reglas de la accesoriedad limitada de la 
participaciôn®®®. Criterio éste al que me adhiero pues recordemos que en los sistemas de 
participaciôn del autor, como es el caso del espahol, el extratenus sôlo podrâ, al no 
confluir en él el requisite tipico correspondiente, ser cômplice o cooperador, estando por 
ello su punibilidad condicionada a la conducta tfpica y antijurfdica del autor, es decir, 
accesoria®®\ lo que significa que sôlo es posible sancionar al interviniente que no reùne la 
cualidad especffica a través del principio de accesoriedad, y que aquel sujeto en que no se 
reùnan estas cualidades especiales que el tipo requiere jamâs serâ autor y estarâ 
necesariamente relegado a ese papel de participe®®®.
Es decir, mientras que en el delito especial la accesoriedad es limitada y sôlo 
puede ser penalmente responsable cualquier participe en la medida en la que el autor 
material también lo sea, en la configuraciôn del delito comùn ni la autorfa ni la 
participaciôn plantean ningùn problema, lo que sin duda alguna constituye una buena 
razôn para explicar o justificar que el legislador haya optado por configurar los delitos de 
éste capitule, que materialmente sôlo pueden ser cometidos por sujetos cualificados, 
como formalmente comunes.
2.b. 1.3) Sujeto pasivo.
899 Del mismo parecer; Morillas C ueva: Curso de Derecho penal Especial I, ob cit, pâg. 182; 
G racia Ma r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 662.
900 Beni'te z  O r tuzar : Aspectos jundico pénales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 447; G racia Ma rtin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, 
pâg. 663.
901 Penaranda  Ra m o s , Enriq ue: La participaciôn en el delito y el principio de accesoriedad, 
Editorial tecnos, Madrid, 1990.
902 Véase; Ruiz An tô n , Luis Fe u p e : “El fundamento material de la pena en la participaciôn”, GRC 
11,1980.
354
La determinaciôn del sujeto pasivo en este delito, obviamente se encuentra 
estrechamente vinculada con la precisiôn de lo que considérâmes constituye el bien 
juridico.
Para algunos autores el sujeto pasivo de este delito lo es la humanidad®®®, el 
preembriôn®® ,^ el producto de la concepciôn®®®, o la comunidad social®®®. Para nosotros lo 
sera, reiteramos, el embriôn no anidado, el embriôn anidado, el feto y la persona®®^ , todos 
elles portadores del bien juridico identificado en la inalterabilidad no patolôgica de su 
contenido genético®®®.
Ahora bien, para aquellos que consideran, bajo una perspectiva individual, que el 
bien juridico es la intangibilidad del patrimonio genético de la futura persona, o desde una
903 RODRIGUEZ RAMOS: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 106. Para Q u e ra lt  Jiménez: 
Derecho Penal Espahol, Parte Especia, ob cit, pâg. 49, sujeto pasivo del delito es ademâs del género 
humano, la sociedad y la persona que lo padezca por lo que considéra al tipo como un delito pluriofensivo
904 Alberruche DIaz Flores: La clonaciôn y Selecciôn de Sexo. ^Derecho Genético?, ob cit,
pâg. 67.
905 Serrano  Gô m ez: Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 132, el cual también identifica 
como sujeto pasivo con un carâcter general a la propia especie humana.
906 Morillas C ueva: Curso de Derecho penal Especial I, ob cit, pâg. 182, quien identifica en ello 
al sujeto pasivo de todos los delitos del Titulo salvo en el tipo del artfculo 162, y; Beni'tez  O rtuzar: 
Aspectos jundico pénales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 
448, el cual ubica al bien juridico en la integridad de la especie humana.
907 SÂNCHEZ M o le ro  y S o le r  M atutes: “Consideraciones sobre el delito de manipulaciôn 
genética”, ob cit, pâg. 1690, ademâs identifican a la descendencia del sujeto cuyo genotipo queda 
alterado, como sujeto pasivo del delito no actual sino potencial. postura esta ùltima que debe rechazarse, 
pues ello significarfa tanto como sostener que, respecto de la acciôn proyectada sobre el preembriôn, el 
delito quedarâ en ese momento inmediatamente consumado, mientras que respecto de la descendencia, 
el delito se consumarâ muchos anos después, hasta y sôlo con el nacimiento de la persona que llega a 
nacer del preembriôn alterado, todo lo cual supone, como destaca Silva  Salcedo, por un lado, un 
desconocimiento a los términos de prohibiciôn del artfculo 159 de donde no se exige ni el nacimiento y ni 
siquiera la implantaciôn del preembriôn cuyo genotipo haya sido manipulado, y por el otro, una enorme 
inseguridad jurfdica en la medida en que la punibilidad quedarâ supeditada, entre otras, a la decisiôn del 
preembriôn manipulado a tener hijos. Cfr; La protecciôn penal del embriôn preimplantatorio humano, ob 
cit, pâg. 563.
908 [j\NDECH0 V elasco  y M ouna Blâzquez: Derecho Penal Espahol, Parte Especial, ob cit, pâg. 
87, afirman, en mi opiniôn sin razôn, que no cabe en éste caso senalar o identificar un suieto oasivo a 
menos oue se ouiera considerar tal el suieto del que se obtuvieron los oenes. Obviamente, no comparto la 
afirmaciôn de los autores pues, por un lado, es évidente que no han comprendido que el tipo penal no 
sanciona la manipulaciôn de los genes en sf mismos sino sôlo cuando dicha conducta incide sobre un ser 
humano y, en segundo lugar, pues no puede sostenerse la posibilidad de un Derecho penal que prohiba 
una conducta y tutele un bien juridico sin la presencia del sujeto protegido precisamente por éste 
instrumente.
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perspectiva colectiva, de la especie humana, rechazando por ende que el preembriôn, o 
embriôn o feto en si mismos sean portadores de dicho bien juridico, sera necesario que la 
conducta de manipulaciôn genética no terapéutica se proyecte sobre un preembriôn, embriôn 
0 feto viable para que pueda asi ser considerada tipica.
Es decir, esas intervenciones genéticas sobre preembriones, embriones o fetos 
vives pero no viables con fines no terapéuticos, cuya permisibilidad se extrae de los 
articulos 15, 16 y 17 de la Ley 35/1988 o 6-, 7- y Q- de la Ley 42/1988, asi como de las 
sentencias antes comentadas, no pertenecerian al âmbito de la tipicidad del articulo 159 
porque carecen de la capacidad de comprometer el bien iurfdico patrimonio genético de la 
futura persona en la medida en eue embriones asf no pueden destinarse a la reproducciôn v 
por lo mismo. tampoco comprometen su dimensiôn colectiva.
Y si bien esa afirmaciôn es consecuente con tal planteamiento, hay que agregar 
que desde nuestra perspectiva del bien juridico y del sujeto pasivo, la intervenciôn genética 
no terapéutica proyectada sobre un preembriôn, embriôn o feto vivo pero no viable, serâ 
también una conducta atfpica siempre y cuando se considéré al ser humano en formaciôn no 
viable como sinônimo de muerto por tanto que no se puede lesionar el bien juridico en un ser 
sin vida. En cambio, si la no viabilidad no se entiende o interpréta como un concepto 
normativo de muerte, habrfa que afirmar que la acciôn realizada sobre el ser humano en 
formaciôn no viable serâ tfpicamente relevante aunque sin trascendencia en el âmbito de la 
antijuridicidad donde habremos de apreciar una eximente de responsabilidad legal derivada, 
insiste, de las disposiciones administrativas que asf lo permiten.
2.b.1.4) Conducta tfpica.
En realidad, sf se ha comprendido bien el alcance y las formas posibles en que el 
desarrollo de las ingenieria genética incidirâ sobre los seres humanos y sus intereses, se 
habrâ también comprendido lo que precisamente el Derecho ha pretendido protéger desde el 
momento en que ha decidido intervenir en la regulaciôn y limitaciôn del desarrollo de la 
investigaciôn genética, particularmente, en el ârea de las técnicas recombinantes del ADN.
El derecho busca prohibir que a través de las técnicas recombinantes del ADN, 
“manipulaciôn genética” se establezcan o determinen las caracteristicas qenotfpicas v 
fenotfpicas de un ser humano. distinguiendo, en su tratamiento juridico penal, entre la 
conducta que persiga la intervenciôn genética terapéutica - terapia genética - y la conducta 
de manipulaciôn genética no terapéutica o euoenésica®®®.
909 H iguera Guimerâ: Derecho penal y  Genética, ob cit, pâg. 190, también entiende esto asf, 
puesto que si la eugenesia, afirma, tiene como finalidad eliminar ciertos genes y aumentar la presencia de 
otros en el patrimonio génico, la terapia génica serfa uno de los métodos mas aptos y eficaces para llevar 
a cabo este cometido.
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Sôlo recordando ésta premisa puede realizarse una lectura y anâlisis de lo que 
constituye la conducta tipica del artfculo 159 del CPE.
La redacciôn de este artfculo sehala que el comportamiento tipico ha de consistir 
en manipular genes humanos de manera que se altéré el genotipo.
En principio, estimo que los términos empleados por el legislador requieren 
precisarse, pues es indudable que la redacciôn utilizada résulta confusa y da lugar a que se 
trastoque y no se delimiten correctamente los distintos âmbitos del injuste, ello derivado, 
principalmente, de las varias acepciones en que el término “manipular" puede ser entendido, 
y lo que por genotipo se infiera.
Para ello, no debemos mâs que recorder que en su momento optâmes por 
entender la manipulaciôn genética como la modificaciôn de las caracteristicas naturaies de la 
herencia genética y la creaciôn de nuevos genotipos, a través de la utilizaciôn de técnicas 
capaces de aislar y recodificar el mensaje contenido en el gen, transfiriendo un segmente 
dado de ADN que contiene especffica informaciôn genética, al mismo u a otro organisme.
Y ya ello représenta un problema évidente, pues si por manipular entendîmes 
modificar, el tipo penal puede leerse asf; “al que con finalidad distinta a la eliminaciôn de 
taras o enfermedades graves modifique genes de manera que se modifique el genotipo”, lo 
que ciertamente es una advertencia de que habrâ que tener cuidado para no confundir y con 
ello tergiverser el objeto y la razôn de ser del tipo penal, pues no resultarfa diffcil 
entremezclar idénticos conceptos - modificar como conducta y modificar como resultado.
<i,Porqué? Sencillamente porque siempre que se manipuien genes humanos en 
seres humanos, se modifica el genotipo.
Debe quedar claro entonces que el contenido genético humano - el genotipo - se 
puede modificar manipulando - recombinando • los genes humanos, transfiriendo a ellos 
segmentas de ADN de genes, inclusive no humanos, modificados o no modificados, cuando 
ellos se encuentren dentro del ser humano®^ ®.
Ello implica que requiere concretarse con certeza una lectura del tipo penal que 
permita ubicar el âmbito de prohibiciôn de lo punible, determinando: a) si lo que se prohibe es 
la conducta - manipular - entendida como la variaciôn de la estructura original del oen. 
consistiendo en ello la aiteraciôn del genotipo o; b) si lo que el tipo penal prohibe es la 
manipulaciôn de genes humanos en seres humanos, lo que siempre variarâ su estructura
910 Ya sea que ahf mismo se hayan modificado o que posteriormente se inserten en ei.
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original, no para evitar la aiteraciôn del contenido genético humano, sino para evitar que se 
impongan determinadas y especificas caracteristicas genotipicas y fenotfpicas en un ser 
humano.
Asf, sf se considéra que por manipular debe entenderse la aiteraciôn del gen, y sf 
se estima que el objeto de protecciôn de la norma es la informaciôn original contenida en 
cada célula, entonces no habrâ mâs remedio que considerar tfpica prâcticamente cualquier 
conducta en la que se manipuien genes humanos.
Sf por manipular se entiende la modificaciôn de genes humanos - material 
genético -, por genotipo, el contenido genético que existe, no en cada gen en lo general, sino 
en cada ser humano en lo particular, y por resultado la aiteraciôn de ese genotipo, la 
conducta tfpica estarâ referida a aquellas actuaciones de ingenieria genética que empleen 
genes de cualquier especie para modificar las caracteristicas natu raies de la herencia 
genética de un ser humano.
Es decir, si entendemos por manipular, la modificaciôn de la estructura original de 
los genes humanos, y recordamos que toda intervenciôn genética sobre un ser humano 
comporta necesariamente una modificaciôn a su caudal genético, la conducta tfpica estarâ 
referida en estricto sentido, no a la aiteraciôn del contenido genético de un ser humano 
determinado (que siempre ocurrirâ), sino a aquellas acciones que busquen alterar o variar la 
estructura original de los genes humanos para con ello establecer determinadas 
caracteristicas genotipicas, lo que, insiste, impifcitamente conlleva a la modificaciôn de un 
patrimonio genético especffico.
Es por ello que una interpretaciôn que entienda por manipular alterar, por genotipo 
la composiciôn genética original de la célula (gen) y no del organisme, y por resultado la 
aiteraciôn de éste (genotipo), nos llevarfa hacia un âmbito de prohibiciôn desmesurado y por 
ello censurable®  ^\  pues la simple manipulaciôn en un gen, que modifique su estructura, serâ 
en sf misma una conducta tfpica (dado que altera el genotipo que se encuentra en toda 
célula) aunque ello no implique una aiteraciôn al contenido genético del ser humano, 
orillândonos al absurdo de considerar, reitero, que la acciôn tfpica no estarâ referida al 
establecimiento de ciertas caracteristicas genotipicas, ni a la producciôn de una aiteraciôn al 
patrimonio genético del ser humano, sino de las células humanas en sf mismas 
consideradas.
Por lo tanto, siguiendo en la misma idea, considerar que la conducta del artfculo 
159 contempla la manipulaciôn génica - de genes humanos -, mâs no genética - del
911 En sentido similar, Rom eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al 
feto y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 173.
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contenido genético de un organisme humane - es una interpretacién que, ebviamente, debe
rechazarse^ 2^
Las razenes del rechaze sen évidentes pues, ademâs de le ya diche, si le que el 
bien juridice pretende tutelar es la inalterabilidad del patrimenie genétice ne patelôgice del 
ser e de la especie humana, la manipulaciôn genética de una célula fuera del cuerpe humane 
cen la que se altéré su cempesiciôn original, ne incidirâ sobre la particularidad del cenjunte 
que conforma la singularidad genética del organisme del ser humane en le individual i^^, e 
inclusive, en el case de su descendencia, la singularidad genética de la especie humana en 
le celective.
Es decir, medificar el centenide e secuencia original de un gen - una célula - 
significa alterar el centenide genétice de ella, y nada mas; sin embargo, si esta misma célula 
medificada es utilizada en un ser humane, la alteracién anterior trasciende^^^ para cenvertirse 
en un factor medificader - seleccienader del “genetipe humane”^^ ^
Si asi le entendemes, el emplee de una célula de un embrién implantade, fete e 
inclusive de una persona, fuera de ella, para realizar una experimentacion, aûn y cuande 
cenlleve una alteracién a la cempesiciôn genética original de la misma, si ne se utiliza 
pesteriermente para la fecundacion e repreduccion, e ne se inserta en el ser humane,
912 En esa Imea, Maris Martinez: “La genética en el âmbito de la ley espariola", ob oit, pâg. 162, 
la cual sehala que los defectos de redacclôn del tipo llevan a considerar que cualquier mutaciôn genética 
en una célula del cuerpo humano, sea somâtica o reproductiva, o incluse que este separada del cuerpo, 
séria tipica.
913 Opina igual Beni'tez  O rtuzar : Aspectos jundico pénales de la reproducciôn asistida y la 
manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 441.
914 Precisamente por elle, Lacadena  Calero : “Delitos relatives a la manipulaciôn genética en el 
nueve Côdige penal: un cementarie genétice”, eb cit pâg. 210, entiende que le que la nerma legal déclara 
punible es la ingenieria genética perfactiva, es decir, la aplicacién de las técnicas de terapia genética para 
cerregir la infermaciôn genética de una persona sana cen ebjete de preducir una estimulacién de su 
fenetipe normal e cen cennetacienes eugenésicas.
915 Le que significa para De La C uesta  Arzamendi que séria cenveniente interpretar de manera 
restrictiva el términe genetipe, entendiende per elle les caractères genétices hereditaries per futures seres 
humanes nacides e en fermaciôn. “Les llamades délités de manipulaciôn genética en el nueve Côdige 
penal espariel de 1995”, eb cit, pâg. 63. En la misma direcciôn, Suârez GONZALEZ prepene realizar una 
interpretaciôn teleelôgica del precepte que cenduzca a detar al tipe de un alcance restrictive, entendiende 
que sôle las alteracienes que lesienen el bien juridice serân merecederes de pena. Cfr; S uârez 
G onzalez: Comentarios al Côdigo Penal, eb cit, pâg. 453.
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quedarâ fuera del alcance del tipo delictivo^^® y, por lo tanto debe afirmarse, en ello no 
residirâ el objeto material de la conducta delictiva^^ .^
Debido a ello, estimo correcte entender de lege lata, ante la déficiente redaccion 
del tipe, que la finalidad perseguida (y ne muy bien legrada) per la figura penal es la sancion 
de una conducta que medifique la estructura y caracteristicas de la fierencia genética de un 
ser humane^^® y de afii, en algunes cases, de la especie humana, actuande sobre les genes, 
(gametes, preembrienes tetipetentes, células ne diferenciadas e células semâticas) ya sea 
rectificândeles, sustituyéndeles, suprimiéndeles e adicienândeles, empleande incluse material 
genétice de cualquier especie. ya sea cen fines expérimentales e para establecer 
determinadas caracteristicas genetipicas e fenetipicas - alterande su cenfiguracién genética 
original®^ ® -, y ne asi la simple medificacion e alteracién de la secuencia original del gen en si 
misme®2o.
Per censecuencia, este significa que les supuestes de hibridacién son cenductas 
que en principle pueden quedar abarcades per éste tipe penal ante el indubitable heche de 
que dichas cenductas cenllevan a la cenfermacién de un genetipe extraerdinarie y diferente, 
cempueste, a partir de la fusién de les gametes, ya ne séle de genes humanes®^\
Empere, a pesar de esa pesibilidad material de encuadrar esta hipétesis a les 
extremes tipices de esta figura delictiva, la permanencia y ne supresién per la LO 10/1995 
que aprebé el nueve GRE de les incises q) y r) del articule 20.2.B) de la Ley 35/1988, y que
916 Basta recordar para coincidir con lo anterior que la Ley permite la experimentacion - que 
puede Implicar manipulaciôn genética - sobre gametos (llnea germinal), siempre que no se utillcen para la 
reproducciôn.
917 En contra Péris R iera: La regulaciôn de la Manipulaciôn Genética en Espana, ob cit, pâg. 
175, para quien, si bien esto séria lo correcto, dada la redacclôn del tipo, de lega lata, la manipulaciôn de 
una simple célula epitellal sera “per se” un comportamiento delictivo.
918 En sentido similar, Junco  Mans: Côdigo penal de 1995 (Comentarios y jurisprudencia), ob cit, 
pâg. 1002, para quIen la manipulaciôn podrâ consistir en cualesqulera actuaclones que altéré el normal 
desarrollo de los seres humanos.
919 Valle M uniz , reallzando una Interpretaciôn literal del tipo, senala que el articule 159 sôlo 
prohibe las cenductas de manipulaciôn sobre el ADN que se Incorporen al desarrollo embrionario de 
manera que alteren o modifiquen artificlalmente el patrimonio genético humano y/o la herencla genética. 
Cfr; Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 769.
920 Del mismo parecer Q ueralt J im énez: Derectio Penal Espariol, Parte Especial, ob cit, pâg. 49, 
el cual sostlene no se trata tanto de la alteracién de une o varies genes, sino de la alteracién al genotipo 
como tal.
921 Comparten la misma opinlôn; Lô pez  Garrido , D ieg o ; G arcia Aran , M ercedes: El Côdigo 
Penal de1995 y  la Voluntad del Legislador. Comentario al texto y  al debate pariamentario, Madrid, 1996, 
pâg. 99 y 100. M unoz  Co n d e : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 128.
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se refieren especificamente a éste supuesto, son indicadores que testimonian lo desatinado 
del criterio y selecciôn realizada en la criminalizaciôn de estas conductas, y que reflejan la 
intenciôn del codificador de mantener los supuestos de hibridacién fueran del campo del 
Derecho penal^^z.
2.b.1.4.1) Clasificaciôn del tipo segûn la modalidad de la acciôn y segün la 
relaclôn con el bien jundico.
Prâcticamente, como ya adelantamos, la totalidad de la doctrina ha sehalado que 
el tipo exige que la manipulacién de genes humanos vaya seguida de la causacién de un 
resultado, considerando que el resultado tipico esta definido por la ley como una alteracién 
del genotipo - que se encuentra en toda célula -, debiendo entender por genotipo para 
efectos del delito, el contenido o patrimonio genético del ser humano, y por resultado la 
modificacién de éste®^ ®, lo que les lleva a concluir que nos encontramos ante un delito de 
resultado materiaF^ que requiere precisamente de una conducta idénea que debe traducirse 
en la produccién del resultado previsto, esto es, de un efectivo menoscabo y daho al bien 
juridico tutelado, no bastando para ello la simple modificacién genética de células, sino la 
efectiva configuracién artificial de un patrimonio genético determinado.
Por ello, e independientemente de que no consideremos que la alteracién deba 
interpretarse como el resultado material de la conducta, no se puede compartir la afirmacién 
de MUNOZ CONDE cuando ha sehalado que “sin ninguna excepcién se prohibe también en la 
Ley de 1988 la recombinacién de genes, como mezciar genes (se equivoca pues la ley dice 
semen no genes) de distintos donantes para inseminar a una mujer o utiiizar ovuios de 
distintas mujeres para reaiizar fecundacion in vitro. En la medida en que estas 
manipuiaciones producen una alteracién de ia identidad del genotipo, modificando 
parcialmente la informacién hereditaria, deben inciuirse en ei articuio 159 pues no hay 
ninguna razén terapéutica que las justifique”; afirmacién ésta que debe rechazarse 
terminantemente, ya que debe tenerse en cuenta que nada tiene que ver con la manipulacién 
de un segmente de ADN en las células humanas, conducta a la que se refiere el tipo del 
articulo 159, el mezciar o revolver, con la finalidad de confundir, semen de distintos varones u 
évulos de distintas hembras, ya que a través de ello no se puede recodificar el mensaje
922 Y ello es asi, pues de lo contrario habria que afirmar la absoluta inaplicabilidad de las 
sanciones administrativas que, reitero, de manera especifica se refieren a estes supuestos.
923 Ro dr ig uez  Ra m o s: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 106; Valle Mu n iz: 
Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 769; G racia Ma r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte 
Especial /, ob cit, pâg. 664; JUNCO Mans: Côdigo penal de 1995 (Comentarios y jurisprudencia), ob cit 
pâg. 1002.
924 Asi lo considéra, entre otros, S uârez Gonzâlez: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 
453; Gracia Ma r t In : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 666.
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contenido en el gen ni recombinar o alterar una informacién contenida en un patrimonio 
genético®25.
Por otro lado, de entender o considerar que el resultado tipico se producirâ por el 
hecho de modificar la estructura original del gen, aunque ello no implique aûn una alteracién 
al patrimonio genético de un ser humano - lesién al bien juridico -, entonces tendriamos que 
considerar que nos encontramos trente a un delito de peligro abstracto.
GONZALEZ CUSSAC, siendo consecuente con su posicién en el sentido de que el 
bien juridico tutelado en este delito es la vida prenatal, sostlene que el delito tiene una 
configuracién en sentido estricto de resultado asi como de lesion, pues considéra que la 
tipicidad de la conducta estarâ condicionada, no sélo por la alteracién del genotipo (bien 
juridico mediato) sino a la agresién contra la vida antenatal (bien juridico inmediato), de 
suerte que si esa manipulacién no es idénea o susceptible de viabilidad, no existiendo peligro 
alguno para la vida prenatal, no existirâ relevancia penaP^e.
Obviamente, si bien en principio coincide en que no cualquier conducta debe ser 
considerada una conducta penalmente relevante para los efectos del tipo, sino tan sélo 
aquellas que busquen establecer determinadas caracteristicas genotipicas en el ser humano 
y que conlleva que se altéré la conformacién de su patrimonio genético, no estoy de acuerdo 
en que el tipo exija, pues partimos de concepciones distintas sobre el bien juridico, que la 
conducta aténte contra la vida prenataP^ ,^ ya que como nos hemos pronunciado 
anteriormente, la manipulacién del contenido genético en un ser humano - imaginemos una 
prâctica eugenésica que evidentemente busca fijar una serie de caracteristicas genotipicas 
que comportera una modificacién a su configuracién genética original - no supone 
necesariamente un ataque a su integridad ffsica o posibilidad de viabilidad®^ ®.
Por su parte, ro m e o  c a s a b o n a  estima que el delito tiene alterativamente una 
estructura de delito de resultado y una estructura de peligro abstracto®^ ®.
925 E igual comentario y critica merece todo aquel pronunciamiento que considéra que la 
selecciôn de sexo deba incluirse como una conducta abarcada por el concepto de manipulaciôn genética, 
y por ende dentro del tipo penal del articulo 159, pues evidentemente que no debe olvidarse, bajo 
elementales conceptos biolôgicos, que en esos casos no existe una manipulaciôn de genes - genética - 
sino cuando mucho una selecciôn de contenido genético.
926 GONZALEZ CusSAC: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 825.
927 Lo que significa para Gonzâlez C ussac , que se le otorga un perfil muy amplio y por ello 
inconstitucional.
928 De idéntico parecer; Valle Muniz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 770.
929 También asi; Maris  Martinez: “La genética en el âmbito de la ley espariola”, ob cit, pâg. 173.
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En efecto, dada la coexistencia de una doble perspectiva del bien juridico 
protegido, individual - referida a la integridad genética del embriôn preimplantatorio, el 
embrién, el feto y la persona - y colectiva, - referida a la inalterabilidad e intangibilidad del 
patrimonio genético humano - ello permite identificarlo como un delito de resultado que 
consiste en la alteracién del genotipo del ser humano en si mismo considerado, asi como de 
peligro abstracto, esto es, ante la posibilidad que en el futuro se produzca un peligro concreto 
para la intangibilidad del patrimonio genético de la humanidad.
Volvemos a reiterar; precisamente el hecho de que la redaccién tipica del delito no 
distinga entre manipulacién de genes en células somâticas y manipulacién de genes en 
células de la Imea germinal o sexual, tiene una efectiva consecuencia pues constituye un 
claro indicio de la doble dimensién del bien juridico sostenida por el profesor c a s a b o n a , pues 
de haber realizado el tipo penal tal distincién hubiese dado lugar a considerar que sélo se 
sancionaria la conducta lesiva que constituyera un ataque a la inalterabilidad del patrimonio 
genético de la especie humana radicado en la futura persona, (manipulacién sobre células 
germinales o totipotenciales) dejando al margen del tipo aquellas conductas que, realizadas 
sobre un ser humano, no lesivas de su integridad fisica, hubiesen atentado contra su derecho 
a no ser producto de un patrén genético adulterado, alterando su patrimonio y su singularidad 
genética®®®.
Asi, la no distincién entre células somâticas y células germinales o sexuales, o 
mejor dicho, entre células diferenciadas y no diferenciadas, siendo estas ultimas sobre las 
que se puede actuar para afectar el bien juridico en su dimensién colectiva, constituye un 
indicative de que el tipo penal busca protéger la originalidad genética radicada en la 
inalterabilidad del contenido genético de ser humano en lo individual, y de ahi a la especie 
humana en lo general, ya sea si éste se altera por medio de la intervencién en sus células 
germinales o no diferenciadas, o a través de sus células somâticas o diferenciadas®®^
Empero, aûn y cuando esta doble dimensién del bien juridico se acepte, y en el 
supuesto de que se admitiera la alteracién al genotipo como el resultado lesivo requerido por 
el tipo, ello no obstaria para dejar de considerar que bajo la dimensién colectiva nos 
encontramos también ante un delito de lesién, entendido como la alteracién del contenido
930 Igualmente, para G racia Martin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 
664 - 665, la no distinciôn es un acierto pues también la alteracién de células somâticas (mâs bien de un 
ser humano a través de la intervencién en células somâticas) es una conducta tipica (en cuanto lesiona al 
bien juridico).
931 HiGUERA G uimerà: Derecho penal y  Genética, ob cit, pâg. 240 y 241, se opone a ello pues 
considéra que el tipo quiere castigar sélo la manipulaciôn de genes humanos en la Imea germinal por 
tanto que, segûn su punto de vista, la alteracién de las células somâticas no afectan al genotipo y por lo 
tanto no son parte del tipo penal.
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genético de la especie humana®®®, (y no de peligro) ya que la alteracién postula no sélo la 
probabilidad de un peligro concreto para la especie, sino la produccién inmediata de un 
perjuicio al quedar afectado desde ese précise momento el acervo hereditario de los seres 
humanos en cuanto bien juridico colectivo.
Ciertamente, para nosotros es indudable que se requiere reconstruir dogmatisa y 
literalmente este tipo penal, elaborando una redaccién tipica diferente.
Desde nuestra perspectiva, fàcticamente el resultado lesivo de la conducta tipica 
no sélo no debe sino que no puede ubicarse en la alteracién del contenido genético del ser 
humano - alteracién del genotipo - ya que ello tiene lugar siempre, al ser consecuencia 
necesaria de toda intervencién genética en genes humanos sobre seres humanos que, segûn 
su finalidad, podrâ o no legitimarse.
Es decir, la prâctica de una terapia genética, por ejemplo, sobre células no 
diferenciadas de un preembrién, requiere, busca y persigue, al igual que la prâctica de una 
intervencién eugenésica o puramente experimental, alterar el contenido genético del mismo, 
por lo que es imposible vincular el dolo o intencién en la conducta del autor a la alteracién del 
contenido genético, sino que éste debe indudablemente vincularse a la falta de intencién 
terapéutica en la experimentacion o en determinacién de ciertas caracteristicas genotipicas, 
no patolégicas, que asi como en la terapia, alterarân el patrimonio genético.
En otras palabras, siempre que hay terapia hay alteracién aunque no 
determinacién de caracteristicas genotipicas - eugenesia - y siempre que no hay terapia, 
ademâs de que hay alteracién del contenido o patrimonio genético del ser humano, hay 
también determinacién de caracteristicas genotipicas.
Ello nos orilla a considerar que el delito que analizamos es un delito de mera 
actividad. pues, insiste, no es posibie identificar en la alteracién del contenido genético 
del ser humano o de la especie humana, ya sea a través de la recomposicién o 
recombinacién de genes en células diferenciadas o no diferenciadas®®®, el resultado lesivo
932 En esa direcciôn, De La C uesta Arzamendi: “Los llamades delitos de manipulaciôn genética 
en el nuevo Côdigo penal espariol de 1995", ob cit, pâg. 60 y ss, quien asume la doble dimensiôn del bien 
juridico pero considerando ambos de resultado material.
933 En contra Beni'tez O rtu z a r , quien afirma que la primera parte del articule 159.1, modalidad 
dolosa, la formulaciôn tipica convierte al tipo en un delito de resultado, mientras que en la segunda parte, 
referida a la imprudencia grave, se constituye como un delito de peligro. Aspectos jundico pénales de la 
reproducciôn asistida y  la manipulaciôn genética tium ana ob cit, 438 y 449. Empero, siguiendo su propia 
argumentaciôn, en esta modalidad imprudente del tipo penal se requiere literalmente que el resultado de 
la conducta no intencional altéré el genotipo, lo que desvaneceria la posibilidad de considerarie como un 
delito de peligro sino mâs bien, en todo caso, como de resultado material.
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de la conducta®®^ va que ello constituye siempre un elemento inherente de ella. No podemos 
olvidar que tanto la conducta tipica cuanto la atipica consiste en modificar (manipuler) la 
secuencia génica de las cadenas de ADN de las células sobre las que se actùa en el ser 
humano, y que ello implica siempre /nod/Y/car (alterar) el patrimonio genético (genotipo).
Por ende, insiste en que no puede configurarse el tipo como un delito de resultado 
material sino de mera actividad®®®, al no requerirse la causacién de un resultado separable 
espacio temporal mente de la conducta. La conducta de manipulacién de genes sobre un ser 
humano que busqué la determinacién de ciertas caracteristicas fenotipicas, no patolégicas, 
lesionarâ el bien juridico - inalterabilidad o intangibilidad del patrimonio genético - pero en ello 
no sera posibie ubicar la produccién de ningùn resultado®®®.
2.b.1.4.2) Imputaciôn objetiva.
Si se define al tipo como un delito de resultado material, no haria falta decir mucho 
acerca del nexo requerido entre el comportamiento y el resultado tipico. Asi, la conducta 
tipica debe ser, ex ante, la causa generadora que créa el riesgo juridicamente desaprobado 
para el bien juridico, ello es, la causa de la modificacién del patrimonio genético, por lo que la 
verificacién del delito se producirâ en el momento en que la accién directamente dirigida 
hacia ese fin realice el riesgo inherente a la misma, produciendo el resultado lesivo, alterando 
el contenido genético del ser humano.
Sin embargo, al conceptualizar éste delito como un delito de mera actividad, serâ 
necesario que para el autor hubiese sido prévisible que la prâctica de la manipulacién de 
genes en o sobre un ser humano supondria la realizaciôn de la conducta tipica que, reitero.
934 En sentido similar, para S e rra n o  Gômez:, ob cit, pâg. 132, la consumaciôn del delito también 
se produce en el momento de la alteracién (genotipo) del contenido genético del ser humano, pero no 
identifica en ello el resultado tipico, al considerar este delito como un delito de peligro abstracto.
935 Résulta especialmente elocuente recordar en este momento la segunda hipétesis de la figura 
de manipulaciôn de genes del Proyecto de CPE de 1992. “2) Cualquier otra manipulaciôn de genes
humanos, realizada con infracciôn de lo establecido en las leyes, serâ castigada con la pena de ”, y
résulta elocuente pues, si bien es cierto la primera hipétesis delictiva se construia en funciôn del resultado 
que se genera con la manipulaciôn • alteracién del tipo constitucional vital -, no es menos cierto que la 
segunda hipétesis habfa previsto la puniciôn de una acciôn desarrollada fuera del âmbito permitido por las 
leyes de manera tal que, bastaba con la simple ejecuciôn de la manipulaciôn para que el delito quedara 
consumado, no siendo necesaria, en opiniôn de Péris Riera, ninguna alteracién verificable en la realidad 
que vaya mâs allâ de la propia acciôn manipuladora. Cfr; Péris  Riera: La regulaciôn penal de la 
manipulaciôn genética en Esparia, ob cit, pâg. 143 -145.
936 Pudiéndose entonces ubicar como un delito de estado en que el autor si bien ha creado un 
estado antijuridico duradero, la consumaciôn cesa desde la apariciôn de éste estado, en virtud de que el 
tipo sôlo describe la produccién del estado y no su mantenimiento.
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no consistirâ en la alteracién del patrimonio genético sino en cualquier accién de ésta 
naturaleza no dirigida a la eliminacién de taras o enfermedades graves®®^ .
2.b.2) Tipo subjetivo.
En estricto sentido, los tipos pénales de los articulos 159.1 y .2 expresan dos 
modalidades subjetivas distintas. Una dolosa, consistante en la intencién no terapéutica de 
intervenir en la conformacién genética de un ser humano y; una culposa o imprudente, 
consistante en la modificacién de la configuracién genética de un ser humano presidida de 
una intencién terapéutica, pero realizada sin respetar las reglas minimas de la actividad 
propia del terapeuta genetista.
Sin embargo, como veremos, realmente ello no es tan pacifico pues en realidad, 
materialmente, la opcién de relevancia penal de la modalidad imprudente es mâs que 
discutible.
2.b.2.1) Ei tipo doioso.
Por un lado, hay quienes afirman que el tipo subjetivo del delito de manipulacién 
genética del articule 159.1 estâ constituido por el dolo,®®® y por el otro, también hay quienes 
afirman que ademâs del dolo, es necesaria la concurrença de otro elemento subjetivo del 
injuste, radicado en la finalidad no terapéutica y no preventiva que se persiga®®®.
Es decir, mientras que para unos la “finalidad distinta a la eliminacién o 
disminucién de taras o enfermedades graves” en la conducta es el dolo, para otros constituye 
otro elemento, también subjetivo, del injuste penal®^.
937 De esta manera estâmes asumiendo que la “finalidad distinta a la eliminacién de taras o 
enfermedades graves” que se contiene en el tipo penal del articulo 159.1 constituye precisamente la 
descripciôn negativa de la conducta dolosa. Ello es, cuando la manipulaciôn de genes en un ser humano 
no persigue la eliminacién de taras o enfermedades graves, es porque busca la experimentaciôn y/o 
determinacién de ciertas caracteristicas genotipicas en el ser humano.
938 G racia Mar tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial /, ob cit, pâg. 666, entendiende 
por éste, la conciencia y voluntad de practicar una actuaciôn déterminante de la produccién de una 
alteracién sobre los genes humanos.
939 Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relatives a la 
manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 174.
940 En sentido contrario, si la “finalidad distinta de eliminar taras o enfermedades graves”, no es el 
elemento subjetivo del injuste, entonces es parte del elemento descriptive de la conducta por lo que debe 
ubicarse dentro del marco del tipo objetivo.
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Nosotros por nuestra parte estimamos que la conducta que se realice con la 
finalidad de eliminar o disminuir taras o enfermedades®^  ^ graves, aunque no lo consiga, 
carecerâ de trascendencia juridico penal al haber ouedado excluida su tipicidad®^®. Es decir, 
la finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de taras o enfermedades graves constituye 
el dolo y a la vez, describe objetivamente, en sentido negativo, la caracteristica de la 
conducta prohibida.
Por lo tanto, la actuacién terapéutica élimina el elemento subjetivo - dolo -, y 
consecuentemente convierte en atipica la conducta alteradora del genotipo humano que no 
busca sélo experimentar o establecer determinadas caracteristicas genotipicas en un ser 
humano®^. A contrario sensu, el tipo penal se proyecta sobre cualquier tipo de manipulacién 
que no persiga una finalidad terapéutica®^.
De esta forma, sélo cuando la manipulacién de genes sobre un ser humano se 
realice con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de taras o enfermedades graves 
podrâ alcanzar relevancia penal®^, debiendo entenderse satisfecho en ese supuesto, el 
elemento del tipo subjetivo requerido por el tipo penal del articulo 159.1, ello es, el dolo.
Ahora bien, y dado que el tipo incorpora el calificativo de “grave”, résulta 
trascendente, ante su silencio, precisar qué o a quien corresponde determiner la “gravedad” 
de la tara o enfermedad para que la conducta pueda quedar comprendida dentro de los 
marcos de la tipicidad.
941 Segûn el Diccionario de la Real Academia, tara es un defecto fisico o psiquico por lo comûn 
importante y de carâcter hereditario. El concepto de enfermedad lo refiere tanto a dolencias fisicas como 
psiquicas, hereditarias o no hereditarias, con base genética.
942 Semejantemente, Alberruche Diaz Flores: La clonaciôn y Selecciôn de Sexo. ^Derecho 
Genético?, ob cit, pâg. 67, aunque para ella la finalidad que excluye la tipicidad es la majora, no del ser 
humano, sino de la especie humana; Ro meo  Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de 
lesiones al feto y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 174, para quien el tipo (doloso) no 
abarca la alteracién con finalidad terapéutica.
943 Esta conclusiôn no es compartida por G racia Martin : Comentarios al Côdigo penal. Parte 
Especial I, ob cit, pâg. 666, el cual estima que dada la importancia de los bienes juridicos en juego, la 
finalidad terapéutica de eliminacién o de disminucién de taras o enfermedades graves no deberia 
determiner la exclusiôn de la tipicidad sino que debiera ser un hecho relegado a las valoraciones propia 
de la antijuridicidad.
944 Suârez G o nzâlez: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 453.
945 De la misma impresiôn, Valle Mu n iz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 770.
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En general, la doctrina (y la Ley®^) se ha pronunciado por sehalar que debe ser la 
autoridad o Comisiôn compétente la que emita una especie de listado, que podria ser anual, 
en la que se especifiquen las taras o enfermedades genéticas que se considerarfan “graves”, 
lo que nuestro juicio séria plausible ya que otorgaria una certeza y mayor seguridad 
jurfdica®^ .^
Este listado, siendo consecuentes con el resto del Ordenamiento, como lo 
proponen sânchez molero y soler matutes, deberia estimar como “grave” toda aquella tara 
0 enfermedad que, de no realizarse la intervencién genético terapéutica, justificaria 
legalmente un aborto eugenésico®^.
2.b.2.2) El tipo imprudente.
Si realizamos una interpretacién literal del articulo 159 podria inferirse que en el 
primer pàrrafo la conducta incluye las acciones de manipulacién sobre las células humanas 
en seres humanos no terapéuticas, y en el segundo incluye aquellas terapéuticas realizadas 
violando la lex artis del profesional genetista, lo que significaria que el legislador ha buscado 
concéder relevancia penal a la alteracién del genotipo cuando las actuaclones terapéuticas 
no se lleven a cabo conforme a la lex artis®^ ®.
En este sentido romeo casabona considéra que la modalidad imprudente de éste 
delito, al no remitirse al pàrrafo del articulo159.1 constituye un tipo auténomo que consiste en 
la alteracién del contenido genético del ser humano por imprudencia grave, es decir, 
producido como consecuencia de una actitud négligente dentro del marco de una actividad 
terapéutica permitida.
946 Tal y como expresamente se senala en el inciso d) del apartado correspondiente a las 
Disposiciones finales de la LTRA.
947 Por Real Decreto 415/1997, de 21 de mayo, se creô la Comisiôn Nacional de Reproducciôn 
Humana Asistida, estipulândose en su articule 4® que son atribuciones de la Comisiôn Nacional de 
Reproducciôn Humana Asistida, “estudiar, actualizar y proponer la lista de enfermedades genéticas y 
hereditarias que puedan ser detectadas con el diagnôstico preimplantacional a efectos de prevenciôn o 
terapéutica”.
946 Cfr; SÂNCHEZ MOLERO; SOLER Matutes : “Consideraciones sobre el delito de manipulaciôn 
genética”, ob cit, pâg. 1692.
949 Consciente del problema terminolôgico que nosotros destacamos Ifneas atrâs entre la 
conducta de manipulaciôn como sinônimo de modificacién y el resultado de alteracién como sinônimo 
también de modificacién, Lacadena Calero: “Delitos relativos a la manipulaciôn genética en el nuevo 
Côdigo penal espariol; un comentario genético”, ob cit, pâg. 210, seriala que la redacclôn del tipo del 
articule 159.2 es incorrecta al serialar que serâ punible la alteracién del genotipo, cuando debiô decir 
manipulaciôn en lugar de alteracién, ya que la alteracién como consecuencia de una radiaciôn (en un 
tratamiento de câncer) quedarla abierta a la responsabilidad criminal.
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Dicho de otra manera, para el profesor la modalidad imprudente es posibie que 
aparezca cuando el resultado tipico, que identifica en la alteracién del contenido genético®®®, 
sea consecuencia de aquella accién, intervencién o manipulacién de cualquier clase que no 
tenga como propésito la alteracién del genotipo®®\ o que sea consecuencia de 
manipuiaciones genéticas que, aûn y cuando tengan por finalidad la eliminacién de taras o 
enfermedades graves, haya sido realizada de manera négligente produciendo una alteracién 
en el genotipo distinta de la proyectada y, en su caso, nociva para la salud e integridad del 
afectado o futuro ser®®®.
En sentido opuesto, para v a l le  muniz la opcién de relevancia penal de esta 
modalidad imprudente es dudosa®®®, y considéra que no deberia resultar punible por la 
modalidad culposa la alteracién imprudente del patrimonio genético en el seno de una 
intervencién curativa®®^ . Sin embargo, estima posibie la realizacién del tipo imprudente 
cuando la infraccién de la norma de cuidado se desarrolle en el seno de una conducta no 
terapéutica®®®.
No obstante, a este ultimo argumento cabe oponer el hecho de que una actividad 
no terapéutica, presidida por la finalidad que el tipo subjetivo prevé, es ya una conducta que 
integra el tipo doloso.
Por su parte, benitez ortuzar considéra que en realidad el articulo 159.2 no 
contempla una conducta de modalidad imprudente sino dolosa eventual respecte de los 
profesionales de la genética, pues entiende que la interpretacién del tipo debe ir dirigida a no 
dar relevancia penal a las actuaclones terapéuticas llevadas a cabo conforme a la lex artis, 
sino sélo aquellas que, aûn y cuando persigan una finalidad terapéutica, violen las mâs 
elementales reglas de la genética, por lo que el tipo doloso deberia incluir cualquier actuacién
950 En contra De La  C uesta  Arzamendi: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética en el 
nuevo Côdigo penal espariol de 1995”, ob cit, pâg. 65, para quien el tipo de este articulo 159.2 no 
requiere la produccién de un resultado darioso en el genotipo, “le tiasta con su alteracién”.
951 Afirmacién que a juicio de Sânchez  Mo lero ; Soler  Matu tes : “Consideraciones sobre el 
delito de manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 1696, constituye un desconocimiento de la realidad 
biotecnolôgica, donde la alteracién del genotipo es producto de una transferencia premeditada del 
material genético.
952 Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la 
manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 174 y 175.
953 Valle M u n iz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 770 y ss.
954 Opina igual De La  C uesta  Arzamendi: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética en el 
nuevo Côdigo penal espariol de 1995”, ob cit, pâg. 65, quien afirma que quedarian fuera las alteraciones 
del genotipo producidas por imprudencia grave en el marco de manipuiaciones de genes humanos 
llevados a cabo con finalidad terapéutica.
955 También asi, S uârez G o nzâlez: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 454.
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no terapéutica, y el tipo imprudente solo la terapéutica en la que media imprudencia grave de 
aquellos profesionales que pueden realizar la conducta de manipulaciôn de genes con 
finalidad terapéutica violando las leyes de su profesiôn.
Propone entonces que el delito del segundo pàrrafo del articule 159 se concrete 
como un delito de mera actividad en el cual no se incluya la exigencia tipica de un resultado 
concreto, y en donde lo que se penalizarfa es el peligro inherente a la conducta genética 
sobre material celular humano germinal con finalidad terapéutica pero temerariamente 
realizada®®®.
Finalmente, para sânchez molero y soler matutes la tipificaciôn del tipo 
imprudente es un acierto que solo puede explicarse a través de la distincién entre la terapia 
genética somâtica y la germinal, cumpliendo el tipo imprudente un papel fundamental “como 
valedor de unas técnicas sobre las cuales no se ha alcanzado todavia el suficiente grade de 
desarrollo y que, por consiguiente, en aras de la prudencia profesional exigirâ a los équipés 
biomédicos la observancia de un deber de cuidado tanto en los procedimientos germinales 
terapéuticos como en las somâticos terapéuticos”®®^.
Para elles, lo anterior significa que estarian incluidas en la modalidad imprudente 
del articule 159.2 del CPE las conductas que no adecuândose a la lex artis, v aùn teniendo 
finalidad terapéutica se llevaran a cabo, dadas las lagunas del conocimiento actual, sin contar 
con las suficientes garantias de eficacia y seguridad, implicando un riesgo de imprévisibles 
consecuencias la introduccién de genes forâneos en las células de una persona y su 
descendencia, al no estar aùn garantizado que el gen transferido no cause como efecto la 
destruccién de otro gen y produzca, por una mala implantacién, una enfermedad hereditaria.
No obstante, habria que apuntar en relacién a ésta postura, que si la conducta, 
ultima opcién terapéutica, se encuentra legal y juridicamente permitida a pesar del enorme 
riesgo potencial que ello représenta para la persona sometida a una intervencién de tal 
naturaleza, es debido a que para el legislador caben dentro de los riesgos permitidos 
aquellas consecuencias derivadas de la impredictibilidad natural de la aplicacién de la técnica 
misma. Asi, ni la conducta ni el resultado serian imputables si el riesgo permanece dentro de 
los limites inherentes a los riesgos propios de la actividad genética, concretamente de la 
terapia genética, segùn el nivel de conocimiento cientffico alcanzado hasta ese momento.
956 Beni'tez O rtu z a r: Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn 
genética hum ana, ob cit, pâg. 451 y ss.
957 SÂNCHEZ Mo ler o ; Soler  Ma tu tes : “Consideraciones sobre el delito de manipulaciôn 
genética”, ob cit, pâg. 1696.
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Por tanto, lo que habria que responder es cuâl podria ser la consecuencia material 
y juridica de la prâctica de una manipulaciôn de genes con finalidad terapéutica realizada en 
forma négligente, y cuya respuesta pretendemos derivar en las siguientes e inmediatas lineas 
del texto.
Desde nuestra perspectiva, y siendo consecuentes con nuestro planteamiento, no 
es posibie, a pesar de que asi lo expresara formalmente el legislador, afirmar la existencia o 
posibilidad material de comisiôn de éste delito en una modalidad imprudente®®®.
En efecto, si observamos con detenimiento, la consecuencia de no mantener 
separada esa Imea entre la conducta - modificacién de los genes humanos en seres 
humanos - que en si mismo comporta una alteracién del patrimonio genético, y la alteracién 
de éste patrimonio genético entendido como resultado, ha llevado a la formulaciôn, que 
rechazamos, de un tipo formalmente imprudente que aparentemente requiere como resultado 
la alteracién del genotipo derivado de la actuacién licita desarrollada de manera gravemente 
imprudente.
De cualquier manera, suponiendo sin concéder que el resultado tipico que se 
pretende evitar fuera la alteracién del genotipo, ésta interpretacién de la modalidad 
imprudente que se proyecta sobre conductas realizadas con finalidad terapéutica, pero 
infringiendo normas objetivas de cuidado, no puede aceptarse pues produce una 
contradiccién valorativa con la regulaciôn del delito de aborto, ya que si el aborto eugenésico 
no es punible, résulta contradictorio castigar a quien mediante una conducta imprudente, 
realizada con finalidad de eliminar taras o enfermedades graves, por ejemplo en un feto 
humano, y asi evitar un aborto, produjera una alteracién del genotipo®®®.
No obstante, en realidad, y en ello reside nuestro verdadero argumento, el tipo 
imprudente es de imposible configuracién, pues al estar referida la conducta dolosa a la 
alteracién aenotfoica eugenésica experimental, ia conducta imprudente no puede 
referirse ai resultado identificado en ei fracaso teraoéutico. lo que nos lleva a cuestionar 
si es posibie materialmente realizar una conducta “eugenésicamente imprudente”, 
encontrândonos con una respuesta evidentemente negativa.
958 Esta misma conclusiôn es compartida por Morillas C ueva para quien no parece asumible ni 
la realizaciôn dolosa eventual ni la imprudente que el legislador de manera explicita ha previsto. No 
obstante, el mismo autor, “siendo obediente a lo que parece una interpretaciôn legal” admite ambas 
posibilidades y termina realizando una interpretaciôn en la que concluye que el tipo penal prevé la 
sanciôn de una conducta de manipulaciôn, con finalidad terapéutica pero llevada a cabo con grave 
negligencia profesional, conclusiôn con la que, en los términos aqui sostenidos, evidentemente 
discrepamos. Cfr; Morillas Cueva: Curso de Derecho penal Especial I, ob cit, pâg. 183.
959 Suârez Go nzâlez: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 454; También Valle Mu n iz: 
Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 772.
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Sôlo manteniendo esta diferenciaciôn, recordando cuâl es el bien jundico y no 
olvidando el âmbito de protecciôn de la norma que, segûn vimos, esta orientado hacia la 
prevenciôn de la determinacién de caracteristicas genotipicas en un ser humano a través de 
la aplicacién de las técnicas de recombinacién del ADN, puede comprenderse porque si la 
finalidad terapéutica en éste delito (que define en sentido negativo la conducta prohibida - 
experimental eugenésica -) excluye el tipo doloso, resuite dudoso que al mismo tiempo 
fundamente el tipo imprudente de un delito que sélo puede cometerse intencionalmente.
Asi, para la atipicidad de la accién, la finalidad de la manipulacién de los genes 
humanos en seres humanos, alterando el contenido genotipico, no debe ir orientada a la 
selecciôn, imposicién o determinacién de caracteristicas genotipicas, (eugenesia) sino a la 
eliminacién o disminucién de la tara o enfermedad grave que aqueja al ser humano, aùn y 
cuando ello no se consiga. Consecuentemente, la intervencién no eugenésica serâ por 
definicién una intervencién terapéutica.
Luego entonces, sélo si olvidamos la ratio legis del tipo, su âmbito de aplicacién, y 
el interés juridico que tutela, pudiéramos considerar punible a titulo de imprudencia una 
conducta no eugenésica que resuite en una lesién a la integridad del ser humano sobre el 
cual se proyecta la actividad genético curativa, atribuida a la negligencia con que la técnica 
se desarrollé.
Sin embargo, el quid esta en que el bien juridico identificado y por ende el âmbito 
de protecciôn de la norma son otros ajenos a la salud o integridad de los seres humanos, por 
lo que una técnica que no busca adulterar la singularidad del genotipo humano no puede ser 
tipicamente relevante, para efectos de éste delito, aùn y cuando traiga como consecuencia 
de una actuacién gravemente négligente, la no disminucién, eliminacién e inclusive creacién, 
de una nueva enfermedad o tara.
Dicho con otras palabras, si imaginamos cuales serian las consecuencias de la 
conducta Ifcita de manipulacién de genes llevada a cabo negligentemente, obviamente que 
llegarfamos a la conclusiôn antes dicha de que no puede ser punible, pues el âmbito de 
protecciôn de la norma no puede ubicarse en la alteracién del genotipo ya que ello es 
inherente a la conducta, y tampoco en la no consecucién de la eliminacién o disminucién de 
las taras o enfermedades graves o en la causacién de nuevas enfermedades (trastornos 
genéticos producidos como consecuencia de una manipulacién genética Ifcita), ya que ello 
quedarfa cubierto por otros tipos pénales que, dependiendo del ser humano sobre el cual se 
actùe, darfan lugar a la comisiôn del delito de lesiones, aborto, etc,®®®.
960 Aunque lo mencionaremos con detalle cuando analicemos las diferente situaciones 
concùrsales posibles, aqui basta destacar que una intervencién terapéutica realizada imprudentemente
372
En el marco del tipo penal, lo prohibido es la eugenesia y lo permitido es la terapia 
genética. Lo realizado imprudentemente en el marco de la conducta licita no tiene relacién 
con el objeto de prohibicién de la norma penal, por lo que, se insiste y concluye, es imposible 
configurer este delito en la modalidad imprudente®®^
2.b.3) Error de tipo.
Gonzalez cussac es de la opinién de que en todos los casos en que el sujeto 
active créa que su manipulacién va a repercutir positivamente en la salud y finalmente ello no 
se logre, dado que el tipo exige la finalidad terapéutica mâs no que esta se obtenga, 
considéra que la mayoria de esos supuestos carecerân de tipicidad, al eliminarse el dolo, a 
través de la invocacién de un error de tipo, y a pesar de que el resultado de alteracién se de. 
GRACIA MARTIN se opone a ello, principalmente porque considéra que el error sobre un 
elemento del tipo, excluyente del dolo, no puede hacerse depender de la finalidad 
perseguida, ya que ese error excluyente del dolo debe tener exclusivamente como objeto un 
elemento del tipo objetivo y nunca un elemento o circunstancia de la finalidad trascendente al 
dolo mismo.
Esto ultimo es, en parte, consecuente con nuestra perspectiva, pues segùn vimos 
ya, la conducta que se realice con la finalidad de eliminar o disminuir taras o enfermedades 
graves, aunque no lo consiga, carecerâ de trascendencia juridico penal, al haber ouedado 
excluida su tipicidad. Es decir, no nos es posibie coincidir cuando se afirma que la conducta 
que no haya mejorado el estado de salud es atipica, por error, a pesar de que haya alterado 
el contenido genético del ser tratado, porque, insistimos, en la no consecucién de la mejoria 
del estado de salud es imposible identificar resultado tipico alguno; en otras palabras, una 
conducta asi es intrascendente juridico penalmente desde el anâlisis de su parte objetiva, ya 
en la misma accién, antes del correspondiente anâlisis del tipo subjetivo.
2.b.4) Ausencia de antijuridicidad.
Como hemos sehalado, al igual que ocurre en el caso del delito de lesiones al feto, 
las formas de ataque al bien juridico reconocido en este tipo penal se encuentran vinculados 
con el desarrollo de las técnicas de ingenieria genética que han abierto la posibilidad, tanto
sobre un embriôn, y que no sôlo fracasa sino que ademâs le destruye, podria ser constitutive de un delito 
de aborto imprudente mâs nunca de manipulaciôn genética en la modalidad imprudente.
961 También de la opiniôn contraria Sânchez  Molero  y  Soler  Matu tes : “Consideraciones sobre 
el delito de manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 1696, para quienes las manipuiaciones genéticas con 
finalidad terapéutica (admitida por la ley) realizadas de forma gravemente négligente serân tipicamente 
constitutives del tipo imprudente del articulo 159.2 pues finalmente han producido una alteracién distinta 
de la orovectada.
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de corregir las alteraciones genéticas que provocan las enfermedades causadas por la 
mutaciôn o defecto desde un sôlo gen o cromosoma a través de la inserciôn o modificacién 
de material genético dentro de una célula, sustituyendo o manipulando un gen anémalo por 
un nuevo gen, normal y funcional, que se harâ cargo de la funcién del anterior gen, cuanto de 
seleccionar o intervenir en la composicién genética del futuro ser humano o de la persona, sin 
que ello obedezca a alguna razén terapéutica, evidenciândose el sentido ambivalente de 
dicho desarrollo y técnicas y la necesidad de un marco que, fundado en la finalidad con que 
la técnica se aplique en un caso concreto, proteja la inalterabilidad del patrimonio genético 
del ser humano y al mismo tiempo el derecho a la salud y al desarrollo y avance de la ciencia 
genética en él âmbito de las células humanas.
A s i entonces, y bajo la éptica del principio de intervencién minima que debe régir 
en el Derecho penal, la norma ha de crear un sistema de contrapesos en el que al mismo 
tiempo, ni todas aquellas conductas que manipulen genes humanos en seres humanos 
quedarân al margen del Derecho penal, ni todas serân tipicas®®®.
Ahora bien, segùn observamos al analizar el tipo subjetivo, la redaccién de este 
delito précisé resolver si la “finalidad distinta a la eliminacién de taras o enfermedades 
graves" era una parte de la descripciôn objetiva de la conducta (en sentido negativo), un 
elemento subjetivo del injusto independiente al dolo, o parte del dolo mismo, cuya 
determinacién tiene una aparente repercusién en lo concerniente a la antijuridicidad y las 
posibles causales de justificacién.
Para aquellos que consideran que es un elemento descriptive de la accién y cuyo 
resultado material es la alteracién al genotipo, habria que afirmar que el tipo penal ha 
establecido una causa de justificacién especifica®®® en el que, ponderando los intereses en 
juego entre la inalterabilidad del patrimonio genético del ser humano y/o de la humanidad, y 
la eliminacién o disminucién de taras o enfermedades graves®®^ , ha determinado dar prioridad
962 Maris  Marti'nez  no comparte lo anterior y considéra que el tipo penal ha establecido una 
cuestionable causa de justificacién, pues no justifica que en aras de la supuesta erradicacién o 
disminucién de una tara o enfermedad grave en uno de sus intégrantes, toda la humanidad vea 
irremediablemente mutado su genoma. C fr “Ia  genética en el âmbito de la ley espanola”, ob cit, pâg. 164.
963 RODRIGUEZ RAMOS: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 106; En sentido similar, 
VÂZQUEZ Iruzubieta : “Nuevo Côdigo Penal Comentado, ob cit, pâg. 241; G racia  Mart In : Comentarios al 
Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 668, para quienes la finalidad de la eliminacién o disminucién 
de taras o enfermedades graves excluye la antijuridicidad. En contra, Beni'te z  O rtuzar : Aspectos juridico 
pénales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn genética tiumana ob cit, pâg. 457, para quien ante 
la alta especializacién requerida para ejecutar materialmente el tipo, no es posibie la aparicién de ninguna 
causa de justificacién.
964 Y dado que el tipo requiere que se interprète lo que debe entenderse por grave, volvemos a 
sostener lo antes dicho en el sentido de que para evitar el riesgo de prâcticas eugenésicas, el 
Ordenamiento deberia contar con un sistema de numerus clausus que permita distinguir entre
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al derecho de! ser humano a heredar o tener un patrimonio genético sano sobre el derecho a 
la inalterabilidad del mismo.
Por lo tanto, asi considerado, la acciôn dirigida de manipulaciôn de genes que 
conlleva la alteracién del patrimonio y contenido genético de un ser humano séria siempre 
una conducta tipica, pero la antijuridicidad quedarâ excluida en la tarea terapéutica®®® que 
tenga por objeto suprimir o disminuir taras o enfermedades graves que el futuro ser humano 
tenga o pueda llegar a desarrollar.
Si por el otro lado se considéra que la “finalidad distinta de la eliminacién o 
disminucién de taras o enfermedades graves” pertenece al âmbito del tipo subjetivo del 
injusto, entonces no podria referirse a ella como una causa de justificacién especifica, sino 
como un elemento de la tipicidad de la accién®®®, lo que traerfa como consecuencia que toda 
aquella accién llevada a cabo con finalidad terapéutica, aùn y cuando haya ocasionado el 
resultado tipico, identificado en la alteracién del genotipo, carecerfa de relevancia juridico 
penal®®^ .
En mi opinién, la determinacién de la “finalidad distinta a la eliminacién o 
disminucién de taras o enfermedades graves” que previamente la ubicamos en la parte 
subjetiva del tipo, como parte intégrante del dolo, y que describe objetivamente en sentido 
negativo la caracteristica de la conducta tipica, no afecta en este caso a la determinacién de 
la existencia o no de alguna norma permisiva que éliminé la antijuridicidad, al no identificar en 
la alteracién del genotipo el resultado lesivo de la conducta.
enfermedad genética grave, digna de terapia, y la que no lo sea, evitando asi la incertidumbre juridica que 
derivaria si la evaluaciôn de la gravedad o levedad de la enfermedad fuera una cuestiôn que quedase en 
manos del médico genetista o, peor aùn, del arbitrio judicial, tal y como en su momento la Resoluciôn del 
Parlamento Europeo sobre los problèmes éticos y juridicos de la manipulacién genética de 16 de marzo 
de 1989 recomendara cuando especifico que deberia elaborarse un catalogo de indicaciones sobre las 
posibles enfermedades a las que podrà aplicarse esta forma de terapia.
965 Sin embargo, estimar que el tipo penal ha planteado una causa de justificacién especifica - 
ejercicio légitime de la profesién médica - implica incurrir en una contradiccién en tomo a lo afirmado en 
relacién a la cualidad especial no requerida del sujeto active, afirmando ahora que la accién requiere ser 
ejecutada por un sujeto que reùna una condicién o cualidad especial - médico biogenético ■ ingeniero 
genético - etc, que el tipo penal, como ya se destacé, formalmente no précisa.
966 Para Gonzâlez C ussac , la tipicidad quedarâ excluida siempre que existe una finalidad de 
mejorar la salud de la especie humana en términos générales, pues ello es una exigencia del elemento 
subjetivo de intencién imprescindible para la configuracién del tipo. Cfr; Go nzâlez C ussac: Comentarios 
al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 826.
967 Por lo tanto, para M unoz  Co nd e : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 128, la tipicidad 
penal depende de si con la conducta se pretende o no un fin terapéutico.
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Obviamente, si hemos entendido que la ausencia de la “finalidad distinta de la 
eliminacién de taras o enfermedades graves” élimina o excluye la tipicidad, sobra decir que 
para nosotros no constituye dicha finalidad una causa de justificacién que éliminé la 
antijuridicidad, o si se prefiere (adoptando la tesis de los elementos negativos de la 
antijuridicidad) una causa de justificacién especifica como elemento negativo de la 
antijuridicidad que conlleve a la atipicidad de la accién.
No obstante y para terminar este apartado, al margen del tipo y de la supuesta 
causa de justificacién contenida, que no es tal, volvemos a insistir que si no se entiende o 
considéra la no viabilidad del ser humano en formacién sobre el cual se actùe como sinénimo 
de muerte, habria que aceptar que trente a la posibilidad de realizar una serie de 
manipuiaciones genéticas que no persigan una finalidad terapéutica, sino eugenésico 
experimental, éstas no podrân ser consideradas antijuridicas al encontrarse expresamente 
autorizadas por una serie de disposiciones contenidas en las leyes administrativas 35 y 
42/1988.
Es decir, si no se entiende que el ser humano en formacién no viable es un ser 
humano “normativamente muerto”, en aquellas intervenciones genéticas sobre preembriones, 
embriones o fetos vives pero no viables si séria posibie encontrar causas de justificacién a 
través del ejercicio légitimé de la profesién, aunque contenidas fuera del CPE®®®.
2.b.5) Culpabilidad. Error de prohibiciôn.
Siendo consecuentes con lo expuesto, y dada la naturaleza inherente a esas 
acciones, séria teéricamente posibie concebir la posibilidad de que apareciera un errer de 
prohibicién en que el autor de la conducta ignorase la ilicitud del hecho por creer, por 
ejemplo, que la tara o enfermedad tiene el tal carâcter de grave sin ser ello asi®®®.
2.b.6) Tentative y Consumaciôn.
Si se parte de una configuracién del delito de manipulacién genética como un 
delito de resultado, séria posibie apreciar la tentativa®^ ®. Es decir, la falta de resultado
968 Por ejemplo, para Romeo Casabona, las conductas de los articulos 14,15  y 16 de la LTRA 
constituyen causas de justificacién previstas por el articulo 20.7 de! CPE.
969 Obviamente, para quienes consideran que la finalidad terapéutica no es una causa de 
exclusién de la tipicidad, sino una causa de justificacién, el ejemplo anteriormente sehalado constituiria un 
error de tipo en que, precisamente, el active creyera que obra justificadamente, sin que en realidad la 
intervencién sea, liajo los paramétrés que previamente se establezcan, objetivamente necesaria.
970 Rodriguez Ramos: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 107.
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material, identificado en la alteracién del genotipo, darâ lugar a la tentativa®^  ^ pues séria 
posibie imaginer una situacién en la que se inicie la manipulacién genética sin que se llegue 
a alterar el genotipo®^ ®.
2.b.7) Penalidad.
La sancién prevista para la hipétesis dolosa del articulo 159.1 es de doble 
naturaleza; pena privative de libertad de dos a seis ahos e; inhabilitacién especial para 
empleo o cargo pùblico, profesién u oficio de siete a diez ahos.
Por la otra parte, la sancién prevista en el supuesto de la hipétesis culposa del 
articule 159.2 es también de doble naturaleza; inhabilitacién especial para empleo o cargo 
pùblico, profesién u oficio de uno a très ahos y; la de carâcter pecuniario consistante en multa 
de seis a quince meses.
2.b.8) Concursos.
Analizar las distintas posibilidades de que el delito de manipulacién genética entre 
en concurso trente a otros tipos delictivos, e inclusive trente a otras leyes de code 
administrative®^® nos ha permitido realizar no sélo una delimitacién de las situaciones 
concùrsales, sino una breve sintesis de lo antes expuesto en relacién a la estructura del tipo 
subjetivo del injusto de éste delito. Asi, hemos concluido que:
971 VÂZQUEZ Iruzubieta: “Nuevo Côdigo Pena! Comentado”, ob cit, pâg. 241. También; G racia 
Ma r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 668.
972 Cfr; Serrano  Gô m ez: Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 135.
973 Concursos que en opiniôn de Sânchez  Molero  y  Soler  Ma tu tes : “Consideraciones sobre el 
delito de manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 1687, se resolverâ, a fin de no violenter el principio de ne bis 
IN IDEM, en favor de la jurisdicciôn o competencia penal, ello con base a dos referencias que, desde su 
punto de vista garantizan el principio antedicho. Uno es el articulo 33 de la Ley General de Sanidad (Ley 
14/1986 de 25 de abril) el cual dispone que en ningùn caso se impondrâ una doble sanciôn por los 
mismos hechos y en funciôn de los mismos intereses pùblicos protegidos, y por otra parte y de forma mâs 
explicita, el articulo 29 de la Ley 15/1994 de 3 de junio por la que se establece el Régimen juridico de la 
utilizaciôn confinada, liberaciôn voluntaria y comercializaciôn de organismes modificados genéticamente 
con el fin de prévenir los riesgos para la salud humana y el medio ambiente (desarrollada por el Real 
Decreto 951/1997 de 20 de junio) prevé lo que la administraciôn debe hacer cuando aprecie que los actes 
cometidos con arreglo a la misma pudieran ser constituidos de delito o falta, sefialando que “darâ trasiado 
del tanto de culpa al Ministerios Fiscal y suspenderâ la tramitaciôn del expediente sancionador hasta la 
resoluciôn de la autoridad judicial”. “La sanciôn penal excluirâ la imposicién de sancién administrativa en 
los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamente”.
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La manipulaciôn genética que busqué eliminar taras o enfermedades graves, 
realizada prudente o imprudentemente sobre un embriôn no anidado, aunque lo lesione o 
destruya, serâ una conducta atipica.
En la manipulaciôn genética que no busqué la eliminacién de taras o 
enfermedades graves y que destruya o lesione al embrién no anidado habrâ sélo un delito de 
manipulacién genética.
Si la “manipulacién genética” persigue una finalidad terapéutica, y es realizada 
diligentemente sobre un feto, aùn y cuando ocasione su lesién o muerte, serâ una conducta 
atipica al no observarse “ex ante” en la conducta diligente un aumento del riesgo permitido 
inherente a toda actuacién terapéutica.
La “manipulacién genética” que se realice sobre un embrién anidado o feto y que 
persiga una finalidad terapéutica, pero que en su realizacién se observe una inexcusable 
negligencia, lesionândolo o destruyéndolo (imprudencia grave) segùn hemos sostenido, no 
darâ lugar al delito de manipulacién genética (art 159) y sélo habrâ lugar al delito de lesiones 
al feto 0 de aborto, en su modalidad imprudente®^ .^
La manipulacién genética no terapéutica realizada sobre un embrién anidado, 
feto®^ ® 0 persona, que no produce la muerte o una lesién, (del nasciturus o de la persona) 
serâ constitutive del delito de manipulacién genética.
Pero si la “manipulacién genética” ilicita trae como consecuencia la destruccién o 
lesién del embrién o del feto, habrâ lugar, reitero, en el caso del embrién no anidado, sélo al 
delito de manipulacién genética del articulo 159; en el caso del embrién anidado a un 
concurso ideal entre el delito de manipulacién genética y el delito de aborto®^ ® y; en el caso
974 Obviamente que para nosotros ésta conclusiôn - necesaria en los términos actuales del 
articule 157 y 158 del CPE - résulta insatisfactoria pues la manipulaciôn licita realizada imprudentemente 
sobre un embriôn con resultado de lesiôn deberia quedar comprendida también en el delito de lesiones al 
feto. Sin embargo, en estricto sentido y segùn concluimos, cualquier manipulaciôn licita llevada a cabo 
con imprudencia grave sobre un embriôn, aunque lo lesione o destruya, sera una conducta atipica.
975 Beni't e z  O r tuzar : Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 460, identifica ademâs “teôricamente” como posibles situaciones 
concùrsales de éste delito, el concurso con el delito de lesiones a la mujer sobre la cual se tenga que 
actuar para alterar el genotipo del embriôn o intrauterine; el concurso con el delito de clonaciôn y 
selecciôn de la raza del articulo 161.1, a resolver en favor del articulo 159.1 por ser especial respecte al 
general del articulo 161.2 ademâs del principio de alternatividad al ser mayor la pena prevista para el tipo 
de manipulaciôn genética que el de selecciôn de la raza.
976 Para G racia  Martin , si bien en éste caso habrâ un concurso ideal, considéra que el 
concurso se darâ entre un delito de aborto por imprudencia y una tentativa de manipulaciôn genética. Cfr; 
G racia M a r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 670.
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del feto, ademâs de éste concurso ideal entre el delito de “manipulaciôn genética” del articulo 
159 y el delito de aborto previsto por el articulo 144, a un concurso ideal entre el delito de 
lesiones al feto previsto por el articulo156 y el delito de manipulaciôn genética del articulo 
159, ambos del CPE®^.
Finalmente, si la manipulaciôn genética no terapéutica se realiza sobre un ser 
humano ya nacido, sobre células somâticas, y esto trae como consecuencia la lesiôn o 
muerte de la misma, podrâ observarse un concurso entre el delito de manipulaciôn genética y 
el delito de lesiones del articulo 147 o 152 o el delito de homicidio del articulo 139 o 142 
del CPE®79.
3) El tipo de producciôn de armas bioiogicas o exterminadoras de ia especie 
humana utiiizando ia ingenieria genética. Articuio 160. Anàiisis.
Art 160: La utilizaciôn de la ingenieria genética para producir armas 
bioiogicas o exterminadoras de ia especia humana serâ castigada con la 
pena de prisiôn de très a siete ahos e inhabilitacién especial para empleo 
0 cargo pùblico, profesiôn u oficio por tiempo de siete a diez ahos.
3.1) Tipo objetivo.
3.1.1) Ei bien juridico protegido.
El orden sistemâtico con el que nos hemos propuesto realizar el anâlisis de los 
tipos pénales de este Titulo nos obliga a precisar primero lo que constituye el objeto de 
protecciôn de la norma, a pesar de que quisiéramos empezar por realizar una serie de 
observaciones sobre un conjunto de elementos que permiten acotar la ratio legis de un tipo, 
que dada su actual redacclôn, en muchos casos quedarâ al margen de hipétesis prévisibles 
atentatorias del bien juridico.
977 En sentido similar, Gonzalez Cussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 828.
978 Concurso que para Romeo Casabona serâ de leyes ante la identidad del bien juridico, pues 
las células somâticas y sus componentes forman parte de la integridad personal, resolviéndose dicho 
concurso a través del principio de altematividad en favor del tipo de manipuiaciones genéticas (art 8.4 del 
CPE) Cfr; Romeo  Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la 
manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 175.
979 Obviamente, la falta de la finalidad terapéutica en el caso en que el ya nacido haya otorgado 
su consentimiento, eliminarâ, desde nuestro punto de vista, la posibilidad de considerar tipica la acciôn de 
manipulaciôn genética, dando lugar sôlo, segùn se trate, a la comisiôn de un delito de lesiones o de 
homicidio.
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Prâcticamente, para casi la mayoria de la doctrina®®® éste tipo estâ dirigido a la 
protecciôn de la supervivencia de la especie humana de los peligros que comporta la 
ingenieria genética como instrumente armamentistico®®L Es decir, “el bien juridico protegido 
es la especie humana, ya sea en su integridad fisica, ya en las condiciones de 
supervivencia”®®®, lo que le proporciona una naturaleza supraindividual al trascender en su 
protecciôn al individuo en lo particular.
3.1.2) El objeto material.
El tipo penal dispone que la “utilizaciôn” (conducta que mâs adelante précisâmes) 
de la ingenieria genética se dirija hacia la producciôn de armas bioiogicas o exterminadoras 
de la especie humana.
Por lo tanto, si recordamos que la “ingenieria genética” manipuladora esta referida 
particularmente a la recombinacién del ADN (de genes) y a la posibilidad de intercambiar 
factores genéticos de unas especies a otras, produciendo microorganismos genéticamente 
modificados, y que la no manipuladora esta referida al uso y empleo del material genético no 
necesariamente modificado, tenemos que concluir que el objeto material de éste delito recae 
en los genes de cualquier organisme®®®, y no sélo de genes humanos®®^ .
GRACIA MARTIN sostiene una posicién interesante y considéra que el tipo penal 
carece de objeto material al tratarse de un delito de peligro abstracto que no requiere para su
980 Salvo para Rodriguez Ramos: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 109, para quien el 
bien juridico parece complejo pues afecta a la naturalidad de la reproducciôn humana y al respeto a los 
elementos biolôgicos de los que se dériva la vida del hombre. No otistante, aùn asi coincide finalmente en 
que el tipo penal busca, sobre todo, la protecciôn de la especie humana.
981 De La  C uesta  Arzam endi: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética en el nuevo Côdigo 
penal espahol de 1995”, ob cit, pâg. 65; G onzâlez C ussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, 
pâg. 830; M unoz  Co n d e : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 128; Rom eo  Casabona: “Genética y 
Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 172 Y 
175.
982 Serrano  G ô m e z : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 130; Junco  Ma n s: Côdigo penal 
de 1995 (Comentarios y  jurispmdencia), ob cit, pâg. 1003. También G racia Ma r tin : Comentarios al 
Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 673, define el bien juridico en la idea de “condiciones de 
supervivencia de la especie humana”.
983 Igualmente; Ruiz Vadillo: “Delitos relativos a la manipulaciôn genética, Comentario”, ob cit, 
pâg. 1947; Rodriguez Ramos: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 109; Valle Muniz: 
Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 773; Beni'tez Ortuzar: Aspectos juridico pénales de la 
reproducciôn asistida y la manipulaciôn genética humana ob cit, pâg. 494 y 495.
984 En ésta Imea, LuzôN C uesta , José  Maria: Compendio de Derecho penal. Parte Especial, 
Editorial Dykinson, Séptima Ediciôn, Madrid 1998, pâg. 42.
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realizaciôn que llegue a producirse ningùn acte de agresiôn al bien juridico representado o 
encarnado en un objeto material.
Debido a ello, distingue entre objeto material y el objeto de acciôn, entendiende 
que esto ùltimo esta constituido por las armas bioiogicas o exterminadoras de la especie 
humana, clasificândolo, siguiendo la tesis del profesor gimbernat ordeig, como un delito con 
objeto plural inequivocamente ilicito que se caracteriza porque se realiza sobre una pluralidad 
de cosas o una cantidad indeterminada de mercancias que ostentan un inequlvoco carâcter 
ilicito. Asi, la mera existencia de los objetos de la acciôn o de hecho (las armas bioiogicas o 
exterminadoras) es una situaciôn tan peligrosa en si misma que el legislador ha adelantado 
las barreras de la protecciôn penal hasta el punto de constituir en conducta punible la mera 
actividad®®®.
No obstante, cabe puntualizar que si bien es cierto existe una gran cantidad y 
pluralidad de objetos sobre los cuales la conducta tipica se puede proyectar, no es menos 
cierto que esa gran pluralidad de objetos no es indeteripinada, pues la conducta ilfcita que el 
tipo requiere para configurarse habrâ de recaer, siempre, en todo aquello que se defina como 
material genético, humano o no humano, animal o vegetal.
3.1.3) Sujeto activo.
Como ya hemos visto, el legislador decidiô mantener la estructura de los delitos 
comunes a pesar de la alta y compleja especializaciôn que se requeriria para utilizar la 
ingenieria genética, y mâs aùn, con la finalidad especifica de producir una arma biolôgica.
Por tanto, aunque de hecho el sujeto activo sôlo podrâ ser aquella persona que 
posea la formacién suficiente para emplear la ingenieria genética a fin de producir las armas 
a las que el delito se refiere, de su redaccién tipica se infiere que, formai y teéricamente, no 
se trata de un delito especial propio®®®, sino comùn®®T
3.1.4) Sujeto pasivo.
985 Véase; Gracia MartIn: Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial /, ob cit pâg. 676.
986 De la opinion contraria, Gonzâlez Cussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg.
830.
987 En esa direcciôn; Ruiz Vadillo: “Delitos relativos a la manipulaciôn genética, Comentario”, ob 
cit, pâg. 1948; BenItez O rtuzar: Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 497; Gracia Martin: Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit 
pâg. 674; Romeo Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la 
manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 178.
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Al identificar en la supervivencia de la especie humana la ratio legis colectiva de 
este delito, es évidente que el sujeto pasivo serâ la totalidad de la especie humana®®®.
3.1.5) Conducta tfpica.
Hemos precisado ya el bien juridico y el objeto material a efecto de poder 
determiner cuâl es la conducta que se requiere para colmar los extremos del tipo penal. Esto 
ùltimo requiere realizar una interpretaciôn sistemâtica que permita comprender a que se 
refiere el legislador cuando formula el tipo penal a través del verbo "utilizar” la ingenieria 
genética.
Es decir, no parece suficiente concretarse a mencionar que la conducta tipica 
consiste en la “utilizaciôn de ingenieria genética para producir armas bioiogicas o 
exterminadoras de la especie humana”, sino que requerimos elucidar (recordar) en que 
consiste esa “utilizaciôn” de la ingenieria genética, es decir, si el tipo se refiere a las técnicas 
recombinantes del ADN - manipulaciôn genética -, al empleo de genes sin modificados, o a 
ambas a la vez, y si podemos considerar que el tipo penal se encuentra alternativamente 
formado, tipificândose no una finalidad genérica en la conducta de “utilizaciôn”, sino dos 
particulares, consistiendo la primera en producir armas bioiogicas y la segunda en producir 
armas exterminadoras de la especie humana®®®.
Para accéder a esas respuestas es condiciôn previa concretar lo que debemos 
entender por arma biolôgica y por arma exterminadora de la especie humana.
De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, un 
arma es un instrumente destinado a ofender o defender. Lo biolôgico es aquello 
perteneciente o relative a la biologia y, la biologia es la ciencia que trata de los seres vivos.
Asi, para que un instrumenta (arma) que utilice organismes®®® vives (biolôgica) 
pueda ofender, ello es, poner en concreto peligro la vida, integridad o salud de las personas.
988 Por todos, G racia Mar tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit pâg. 674. 
Para Gonzâlez  C ussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 830, ademâs de la especie 
humana, identifica como sujeto pasivo del delito a los poderes pùblicos.
989 De esa opiniôn S errano  G ô m ez : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 130.
990 El articulo 2- de la Ley 13/1994, de 3 de junio, que establece el régimen de la utilizaciôn 
confinada, liberaciôn voluntaria y comercializaciôn de organismes modificados genéticamente a fin de 
prévenir los riesgos para la salud humana y el medio ambiente, entiende por “organisme” a cualquier 
entidad biolôgica capaz de reproducirse o de transferir material genético, incluyendo las entidades 
microbiolôgicas, sean o no celulares, y por “organisme modificado genéticamente” cualquier organisme 
cuyo material genético haya sido modificado de una manera que no se produzca de forma natural en el 
apareamiento o en la recombinacién natural.
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entiendo requerirâ tener la capacidad de depositar, introducir o liberar sobre el medio 
ambiente®®\ organismos que, una vez que entran en contacte con los seres humanos 
resultan nocives para su salud, lo cual significa - imaginemos un virus o bacteria que es 
propagado intencionalmente a través de un instrumente (arma bacterial) - que en la 
producciôn de armas biolôgicas no necesariamente se requiere ei empieo de 
organismos vives que hayan sido modificados previamente, esto es, alterados 
genéticamente de forma dirigida o artificial.
Es mâs, en realidad hasta hace no muchos ahos (antes del desarrollo de las 
técnicas recombinantes del ADN) el concepto de arma biolôgica venia referido a aquel 
instrumente capaz de propager en el entomo ambiental un virus o bacteria, existante pero no 
latente, (erradicado del medio ambiente) conservado o almacenado en centres especificos.
Por ende, lo primero que debemos destacar a fin de elucidar o concretar en qué a 
de consistir la conducta tipica, es que un arma biolôgica puede ser producida inclusive sin el 
uso 0 empleo de organismos modificados a través de técnicas de ingenieria genética, lo que 
desde nuestro punto de vista simplifica y délimita la conducta tipica referida por el legislador, 
pues si de hecho un arma biolôgica puede ser producida sin la aplicaciôn de la ingenieria 
genética®®®, el requerimiento especifico establecido por el legislador debe obligarnos a 
sehalar que la conducta prohibida por el tipo penal consiste en la utilizaciôn de técnicas 
recombinantes de ADN para la creaciôn del arma biolôgica, lo que quiere decir, por decirlo 
de alguna manera, que toda “arma genética” serâ un arma biolôgica, (a ésta se refiere el tipo) 
pero no toda arma biolôgica serâ un “arma genética”.
Es decir, para los efectos del tipo penal sôlo puede entenderse por arma biolôgica 
aquel instrumente creado con o a través de elementos wVos, modificados. capaz de 
incorporer, liberar, depositar o introducir sobre el medio ambiente organismos vives que, una 
vez que entran en contacte con los seres humanos, son capaces de perjudicar la salud y vida 
de los mismos, por lo que es indudable que el término empleado en el tipo - “utilizar” -, se 
refiere a la acciôn de manipuler genes - recombinaciôn del ADN -, y nada mâs®®®.
991 La Directiva 90/220 del Consejo de Europa, de 23 de abril de 1990, sobre liberaciôn 
intencional en el medio ambiente de organismos modificados genéticamente, define la liberaciôn 
intencional como la introducciôn deliberada en el ambiente de un organisme genéticamente modificado 
sin que se hayan adoptado medidas de contenciôn, fisicas, quimicas o biolôgicas que restrinjan el 
contacte del organisme genéticamente modificado con el medio ambiente y con la poblaciôn humana.
992 Lo que suponemos tomô en cuenta el legislador.
993 Quizâ en ello pueda encontrarse respuesta (no justificarse) a la interrogante del porqué un 
tipo penal que sanciona la creaciôn de un instrumente de uso bélico se encuentra ubicado en el Titulo V 
del Libre II del CPE junte a tipos pénales que regulan y sancionan conductas y bienes juridicos 
diametralmente diferentes, pues probablemente influyô en el legislador, no la identificaciôn del o con el 
bien juridico de otros tipos del mismo Titulo, sino lo afin de la conducta que, al igual que en algunos otros
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Si seguimos el mismo esquema, un arma exterminadora de la especie humana es 
aquel instrumente capaz de terminer con la vida humana, aunque en este ultime case, al ser 
necesarie que la preducciôn del arma se realice per medie de la ingenierfa genética, 
deberemes entender para efectes del delite per arma exterminadera le misme que per arma 
bielôgica. Es decir, teda “arma exterminadera de la especie humana” preducida a través de la 
utilizacion de la ingenierfa genética, es un arma bielôgica^^.
En etras palabras ^es pesible crear un arma exterminadera de la especie humana 
que ne emplee erganismes vives? Al ser ebviamente afirmativa la respuesta, pues las hay 
per ejemple, de cempesicion quimica^^s texfnicas, radiactivas, atémicas^^s, etc, habremes de 
cencluir que la finalidad en la cenducta tfpica que el legislader pretendio sancienar en el tipe 
es una sela pues “ne parece que las armas exterminaderas puedan ser diverses a las 
bielôgicas si se derivan de la ingenierfa genética”^^ .^
En efecte, es pesible fabricar e preducir instrumentes e aparates que tengan 
capacidad para destruir la vida humana alterande el enterne ambiental, aunque elle ne 
cenlleve el emplee de la ingenierfa genética. Per le tante, en esthete sentide, el emplee e 
utilizacion de cualquier etre precedimiente e técnica (que ne sea de ingenierfa genética) 
dirigide a la preducciôn de armas, inclusive bielôoicas. cen capacidad de exterminie, 
censtituirâ una cenducta que ne quedara baje la cebertura del tipe penal del articule 160^ ®^.
Elle nés lleva a reiterar que la cenducta tfpica expresada a través del verbe 
enraizade en la palabra “utilizar”- utilizacion de la ingenierfa genética - a la que se refiere el
tipos pénales, précisa el use de la ingenierfa genética manipuladora de genes, en este caso, de cualquier 
organisme.
^  VÂZQUEZ Iruzubieta : “A/uevo Côdigo Penal Comentado, ob cit, pâg. 242, entiende que las 
armas pueden ser de dos tipos distintos * bielôgicas y exterminaderas -, pues si bien la exterminaderas 
han de ser bielôgicas, estas tendrân un mayor peder efensive y létal
Hipôtesis centemplada en el articule 566 del CPE.
996 Cenductas que quedarfan cemprendidas dentre del articule 566.1 en relaciôn cen el articule 
567.2 que se refieren a las “armas de guerra”.
997 Ro dr ig uez  Ra m o s : Derecho Panai, Parte Especial, eb cit, pâg. 109, quien per elle considéra 
que el legislader ( y el tipe penal) incurriô en un pléonasme.
998 Para Ro m eo  Casabona , las armas bloqufmicas ebtenidas per etres precedimientes ne 
genétices pueden entenderse incluides en el tipe del articule 610. Sin embargo, ne coincide cen la 
afirmaciôn del prefeser pues este articule contempla ceme cenducta tfpica el emplee de medies de 
cembate que causen danes extenses, duraderes y graves al medie ambiente que cempremetan la salud e 
supervivencia de la especie humana, mâs ne asf la preducciôn de diches medies. Cfn Romeo  Casabona: 
“Genética y Derecho Penal, les délités de lesienes al fete y relatives a la manipulaciôn genética”, eb cit, 
pâg. 177.
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tipo penal comprende solo aquella ingenierfa genética manipuladora o modificadora de 
material genético de cualquier especie y no asf el simple empleo o manejo de dicho material 
genético®®® y; que el tipo penal comprende una y no varias finalidades tfpicamente relevantes, 
consistiendo ésta en la preducciôn de armas bielôgicas, cuya petencialidad futura de 
destrucciôn ha side censiderada razôn suficiente para justificar su prehibiciôn^®o°, 
independientemente de su capacidad exterminadera de la especie humana^®o\
Ciertamente entences, el legislader ne ha buscade prehibir e sancienar a través de 
éste tipe delictive la simple preducciôn de armas, cenducta que pedrfa quedar ya prevista per 
el articule 566 del misme CPE, sine que el ebjete del tipe radica en limiter el use de las 
técnicas de recembinaciôn del ADN para aquelles fines.
Ne obstante, dada la trascendencia del bien jurfdice, se hecha en falta dentre del 
ambite jurfdice adecuade, una redacciôn que sin dejar de cemprender esta cenducta, también 
advierta aquellas que sin necesidad de utilizar la ingenierfa genética busquen igualmente la 
preducciôn de armas cen capacidad de exterminie masive para la especie humana.
De le anteriermente diche pedemes derivar una de las criticas que este precepte 
merece, ya que, insiste, si el bien jurfdice es la supervivencia de la especie humana, su 
ubicaciôn sistemâtica es incerrecta^ ®®^  y su adecuaciôn técnica es limitada^ ®®®.
999 De opinion contraria; G racia  M artin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit 
pâg. 676, para quien la actividad consistirâ tanto en /nod/Y/car genéticamente microorganismos cuanto en 
simpllficar (no hay modificaciôn) la producciôn en masa de determinadas sustancias cuya liberaciôn 
podrfa causar graves perjuicios a las condiciones naturales, biolôgicas y ecolôgicas de subsistencia de la 
especie humana. Sin embargo, insiste en que elle es incorrecte pues simpllficar la producciôn en masa de 
determinadas sustancias no necesariamente implica el empleo de genes ni su consecuente manipulaciôn.
1000 Para Lôpez G a rrid o  y G arcia  Aran: El Côdigo Penal d e l995 y  la Voluntad del Legislader. 
Comentario al texte y  al debate padamentario, ob cit, pâg. 99, califican la cenducta como “desviaciones 
perversas de la actividad cientffica”.
1001 En sentido similar, Ben Itez  O rtuzar: Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y  
la manipulaciôn genética humana ob cit, pâg. 495, quien considéra que el termine “exterminadera de la 
especie humana” no obsta para realizar una lectura de éste delito en la que se sancione la creaciôn de un 
arma bielôgica, aunque ésta no sea exterminadora.
1002 Para Benîtez O rtuzar  es incorrecte por no recoger ningùn atentado al origen y a la herencia 
humana, y porque el Titulo tiene como objetivo regular y tutelar las relaciones y actuaciones sobre el 
germen del ser humane y del ser humane en formaciôn. Cfn Aspectos juridico pénales de la reproducciôn 
asistida y  la manipulaciôn genética humana ob cit, pâg. 494.
1003 También Valle M u n iz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 773, estima que la 
adecuaciôn técnica es criticable y sugiere que hubiera side mâs eficaz la utilizaciôn de la técnica de la ley 
penal en bianco de forma que se complétera el objeto de la prohibiciôn con la referenda a les Tratados 
intemacionales.
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Al margen de que la estructura de! tipo penal es inadecuada por tanto que 
adelanta en demasia la protecciôn del bien juridico, ello no constituye un obstaculo para que 
en el marco juridico correspondiente, el legislador intervenga y modifique la redacciôn de este 
tipo penal de manera ta! que se sancione no sôlo la utilizaciôn de la ingenierfa genética 
(manipulaciôn de genes) para la producciôn de “armas biolôgicas”, sino la utilizaciôn dirigida 
de cualquier otro método o técnica capaz de producir cualquier instrumente con capacidad de 
exterminie masivo de la especie humana, ya sea que estes sean atômicos, qufmicos, tôxicos, 
radiactivos, o biolôgicos, etc, reitero, sin importer si en su elaboraciôn se emplea una cierta y 
determinada técnica, ya sea de ingenierfa o manipulaciôn genética, ingenierfa nuclear, 
qufmica, etc, le cual indudablemente obligarfa, aùn mâs, a reubicar el tipo penal en les 
términos que Ifneas atrâs propusimos.
3.1.5.1) Clasificaciôn del tipo segûn la modaiidad de la acciôn y segûn la 
relaciôn con el bien juridico.
También aquf las opiniones en la doctrina se encuentran divididas. Mientras que 
para unes el artfculo160 prevé un delito de mera cenducta o actividad en que el legislader 
refuerza la protecciôn del bien jurfdice, estimando que el tipo se agota antes de que se 
produzca la lesiôn al bien jurfdice en la creaciôn de las armas mismas^ ®®^  o en la utilizaciôn 
misma de la ingenierfa genética^ ®®® con la finalidad de producir las armas biolôgicas 
conscientes del poder lesivo para la vida humana, entendido entences como un delito de 
peligro abstracto para el bien jurfdice cuya ratio legis se explica en el peligro que représenta 
para toda la humanidad la existencia misma de las armas ante la posibilidad de que se 
utilicen^ oo®, para otros es un delito de resultado que requiere que las armas deben estar 
producidas para llegar a su consumaclôn^oo .^
Para nosotros es claro que de la lectura de éste articule se desprende que el tipo 
prevé un delito que no requiere la causaciôn de un resultado separable espacio 
temporalmente de la utilizaciôn de la ingenierfa genética con la finalidad especffica de crear
1004 MuNOZ Co n d e : Derecho Pénal. Parte Especial, ob cit, pâg. 129; Mo r il ia s  C ueva ,: Curso de 
Derecho penal Especial I, ob cit, pâg. 186.
1005 RODRIGUEZ RAMOS: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 108, quien también lo llama 
delito de resultado cortado; asf también, G onzalez C ussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, 
pâg. 830; Ruiz Vadillo : “Delitos relatives a la manipulaciôn genética, Comentario”, ob cit, pâg. 1948; 
Alberruche DfAZ: La clonaciôn y  Selecciôn de Sexo. ^Derecho Genético?, ob cit, pâg. 68.
1006 G rac ia  M artin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit pâg. 673;V alle  Muniz: 
Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 773; De La Cuesta Arzamendi: “Los llamados delitos de 
manipulaciôn genética en el nuevo Côdigo penal espanol de 1995", ob cit, pâg. 65.
1007 VÂZQUEZ Iruzubieta: "Nuevo Côdigo Penal Comentado, ob cit, pâg. 242.
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armas b io lôg i cas^- de mera actividad - y que en ningùn lugar aparece indicio alguno que 
permita sostener la afirmaciôn de que el tipo penal prevé un delito de resultado que requiera 
la efectiva producciôn del arma biolôgica.
De la misma manera, independientemente de si entendemos que un delito de 
peligro abstracto es un delito de mera actividad peligrosa^ ®®®, coincidimos en que éste tipo ha 
sido estructurado por el legislador como un delito de peligro abstracto^ ®^ ® dado que la 
utilizaciôn de la ingenierfa genética con la finalidad ilfcita que el tipo sanciona no trae 
aparejado, como resultado de la acciôn misma, una proximidad minima de una concreta 
lesiôn al bien juridico, es decir, la utilizaciôn de la ingenierfa genética con la finalidad 
especffica que el tipo contempla, no supone la inminente lesiôn al bien juridico identificado en 
la supervivencia humana.
3.1.5.2) Imputaciôn objetiva.
Sabemos de sobra que para que la conducta pueda considerarse que ha realizado 
la parte objetiva del tipo penal es necesario que ex ante aparezca como creadora de un 
riesgo tfpicamente relevante, o dicho de otra forma, que la conducta ha aumentado o 
excedido el riesgo permitido inherente a la acciôn misma. Y dado que en este caso nos 
encontramos frene a un delito de mera actividad, en el cual no hay que plantearse el 
problema acerca del nexo entre la conducta y el resultado, la imputaciôn objetiva debe 
suponer la realizaciôn del tipo, lo cual significarà que no bastarà la simple realizaciôn 
material de la conducta sino que para poder imputarla sera necesario que ex ante fuera 
predecible que ésta supondrfa la realizaciôn de la conducta tfpica. 0  lo que es igual, 
atendidas las circunstancias del caso, el active del delito requiere suponer que la utilizaciôn 
de la ingenierfa genética con la finalidad que lo motiva de producir un arma es contraria a la 
norma.
3.2) Tipo subjetivo.
El legislador ha establecido sôlo una modaiidad delictiva no previendo la 
imprudente, lo que ha provocado algunas crfticas por parte de quienes consideran que el tipo 
imprudente del articule 160, estimando como conducta négligente la liberaciôn al medio
1008 En ese sentido. Péris Riera: La regulaciôn pénal de la manipulaciôn genética en Espaha, ob 
cit, pâg. 178 y ss, considéra éste delito como un delito obstâculo dado que reconoce que la utilizaciôn de 
la ingenierfa genética para la creaciôn de armas biolôgicas pone en peligro la supervivencia de la 
especie humana.
1009 Asi Ro dr ig uez  Ra mos , Lu is: Côdigo Penal Comentado 1,1977, pâg. 55 y ss.
1010 De esa opiniôn también, Lôpez G arrido ; G arcia  Aran: El Côdigo Penal de1995 y  la 
Voluntad del Legislador, ob cit, pâg. 99; JUNCO Mans: Côdigo pénal de 1995 (Comentarios y  
jurisprudencia), ob cit, pâg. 1003.
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ambiente de organismes genéticamente modificados que puedan dahar gravemente a las 
poblaciones humanas, debiô tipificarse^°^L
Sin embargo, esta critica debe matizarse pues, desde nuestra perspectiva, es 
importante no desconsiderar que el tipo penal esta enfocado a sancienar una determinada y 
exclusiva conducta o actividad - la utilizacion de la ingenierfa genética para la producciôn de 
armas biolôgicas - relegando a otras disposiciones del Ordenamiento la sanciôn 
correspondiente al efecto o consecuencia futura de la utilizaciôn de las armas biolôgicas 
producidas, o al efecto identificado en la liberaciôn, incluse involuntaria, al medio ambiente, 
de organismes genéticamente modificados durante su utilizaciôn confinada y que pueda 
suponer un peligro inmediato o diferido para la vida y la salud de les seres humanos, o para 
el medio ambiente^®^^
Por ello, la formulaciôn de éste tipo penal con una estructura finalista de tipo 
doloso es incompatible con el tipo imprudente. Es decir, no se puede producir un arma 
biolôgica oor accidente y, por lo tanto, no es admisible la crftica si ella se dirige hacia éste 
artfculo.
Ahora bien, si lo que quisiéramos es sancionar, no la “producciôn imprudente” de 
un arma, sino aquella conducta que imprudentemente libéré al medio ambiente organismes 
genéticamente modificados que pongan en peligro concrete la vida, la integridad y la salud de 
la especie humana, podrfamos en principio coincidir en la necesidad de cemprender tal 
imprudencia dentre del Ordenamiento punitive espanol, a través quizâ de la creaciôn 
especffica de una modaiidad imprudente del tipo penal del artfculo 349 loi® del CPE, ello sin 
perjuicio de admitir el dole eventual en éste mismo tipo del artfculo 349
3.2.1) Ei tipo doioso.
Al igual que en el tipo anterior, hemos de decidir si bajo la descripciôn que utilizô el 
legislador - para producir armas biolôgicas -, es posible identificar dentro del tipo subjetivo 
algùn elemento subjetivo diferenciado del dolo mismo.
1011 De esa opinion; Lacadena Calero: “Delitos reiativos a la manipulaciôn genética en el nuevo 
Côdigo penal espanol; un comentario genético”, ob cit, pâg. 211.
1012 Cuya conducta quedarfa abarcada como una infracciôn administrativa muy grave dentro de!
Capftulo VI de la Ley 15/1994 de 3 de junio.
1013 En sentido similar; Romeo  Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al 
feto y reiativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 178.
1014 Artfculo 349 CPE: Los que en la manipulaciôn, transporte o tenencia de organismes 
contravinieren las normas o medidas de seguridad establecidas, poniendo en concrete peligro la vida, la 
integridad ffsica o la salud de las personas, o el medio ambiente, serân castigados con las penas de
prisiôn de sels meses a dos anos, multa de sels a doce meses, e inhabilitaciôn especial...........
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Ciertamente, la utilizaciôn de la ingenierfa genética manipuladora de genes de 
cualquier organisme siempre perseguirâ una determinada finalidad, siendo ésta la que 
corresponde al Derecho regular y la que define normativamente en este caso el aspecto 
externe de la conducta requerida por el tipo doloso.
Si ello es si, y dado que, segùn concluimos, lo relevante de la conducta es la meta 
final de actuar bastando la realizaciôn de una conducta que persiga esa finalidad para 
estimarla realizada, independientemente de las consecuencias que se generen, es indudable 
que el tipo subjetivo en este caso requiere, para estimarse satisfecho, que el autor quiera 
manipular genes utilizando sus conocimientos en ingenierfa genética con la finalidad 
especffica de producir armas biolôgicas.
Asf, si el dolo es querer y aceptar la consecuciôn del resultado tfpico, es decir, 
querer manipular genes utilizando la ingenierfa genética para crear armas biolôgicas, no 
parece que pueda conceptuarse en la finalidad de creaciôn de armas biolôgicas un elemento 
subjetivo del injuste distinto del dolo mismo^ ®^ ®.
Por lo tanto, tampoco es posible admitir en éste delito el dolo e v e n t u a l pues a 
diferencia de g r a c ia  m a r t În , - el cual sostiene que es viable admitir que quien utilize la 
ingenierfa genética prevea la posibilidad de que el resultado de su actividad sea la 
producciôn de armas biolôgicas o exterminaderas, aunque no sea esta su finalidad especffica 
- nosotros seguimos insistiendo en que un arma no se puede producir accidentalmente. y 
que, si acaso, la admisiôn del dolo eventual estarfa referido a que el autor prevea la 
posibilidad de que el resultado del uso de la ingenierfa genética, aunque no tenga esa 
finalidad, sea la probable liberaciôn de microorganismos modificados genéticamente al medio 
ambiente, conducta ésta que podrfa quedar abarcada o como infracciôn administrativa en los 
términos del artfculo 26 de la Ley 15/1994, o por el ya citado artfculo 349 del CPE, mâs no 
por éste artfculo160.
En otras palabras, si bien es indudable que una de las vfas fundamentales de 
diseminaciôn de organismes genéticamente modificados es a través del “arma biolôgica”, 
también es indudable que no toda liberaciôn de estes organismes implica el uso de un 
“arma”.
3.3) Error de tipo.
1016 De opinion contraria, Rodriguez Ramos: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 109; 
G racia  M artin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit pâg. 678 y 679.
1016 En sentido opuesto; Serrano Gômez: Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 130. Con 
dudas sobre su admisiôn, Gonzalez Cussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 830.
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Desde nuestra perspectiva no es posible identificar la posibilidad de apreciar un 
error de tipo que exceptûe o suponga el desconocimiento de alguno o de todos los elementos 
del tipo del injuste. Y ello es asi, insiste, porque el tipo penal esta enfocado a sancionar una 
determinada y exclusiva conducta o actividad - la utilizaciôn de la ingenierfa genética para la 
producciôn de armas biolôgicas - sin cemprender el efecto future de la utilizaciôn de las 
armas biolôgicas producidas, traducido en la liberaciôn al medio ambiente de organismes 
genéticamente modificados.
Es decir, dado que la acciôn tfpica, segùn concluimos, no requiere de la 
producciôn de un resultado sino que basta la existencia de una expresa finalidad que 
acompafîe la acciôn ilfcita del autor para realizar el tipo, lo cual implicô afirmar que no puede 
suponerse la producciôn de un arma biolôgica por accidente, no es posible apreciar la 
posibilidad de observer un error sobre el objeto, sobre el proceso causal o sobre la direcciôn 
del ataque - aberrato ictus - que exceptûe el tipo penal a través de la exclusiôn de dolo.
3.4) Ausencia de antijuncidad.
En principio no es posible observer dentro del artfculo 20 del Côdigo penal una 
causa de justificaciôn que excluya la antijuncidad de un comportamiento tfpico como el 
consistente en utilizar las técnicas de recombinaciôn genética del ADN para crear un arma 
biolôgica, que por definiciôn es destructive y lesiva para la especie humana.
Empero, podrfa pensarse en la posibilidad de que apareciera una causa de 
justificaciôn en la hipôtesis del artfculo 566 en el cual se sanciona, genéricamente, la 
producciôn de un arma sin autorizaciôn de las Leyes o de la autoridad compétente, lo que 
interpretado a contrario sensu podrfa dar lugar, si la producciôn del “arma genética" - 
“biolôgica” esta autorizada por la autoridad compétente, a una causa de justificaciôn que 
excluirfa la antijuncidad de la conducta prohibida del sujeto que utilizare la ingenierfa 
genética para el fin previsto por el delito del artfculo 160.
3.5) Culpabilidad. Error de prohibiciôn.
En opiniôn de gracia martIn, dada la naturaleza del delito es posible plantearse 
cuestiones especfficas de inculpabilidad y de error de prohibiciôn. Sobre las especificas 
cuestiones de inculpabilidad, estima posible imaginer que sobre determinadas personas que 
intervienen en el proceso de la producciôn de armas, pueda observarse una situaciôn de 
inexigibilidad de otra conducta, lo cual podrfa dar lugar a la aplicaciôn de alguna causa de 
inculpabilidad, ya sea de estado de necesidad o de miedo.
Asf mismo, sostiene la opiniôn de que la conducta no puede estar amparada en 
ningùn caso por una causa de justificaciôn, y que en el caso en que el sujeto actuase
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creyendo que su actividad es acorde con el Ordenamiento juridico sera posible apreciar un 
error de prohibiciôn^o^T
Sobre esto ultimo, por nuestra parte considérâmes que si séria posible apreciar un 
error de prohibiciôn indirecte en el caso en que el sujeto desarrollase la actividad ilfcita sobre 
la base errônea de que la misma se encuentra debidamente justificada, es decir, en el 
supuesto en que créa errôneamente que existe la autorizaciôn a la que se refiere en sentido 
contrario el artfculo 566 del mismo CPE, y que ello no sea asf.
3.6) Tentativa y consumaciôn.
Entendido entonces como un delito de mera actividad y como un delito de peligro 
abstracto, en que basta con comenzar a utilizar la ingenierfa genética con finalidad de 
producir la arma a la que el tipo se refiere, y en el que no puede sehalarse o distinguirse 
entre un momento previo o preparatorio y uno ejecutivo, cabe entonces afirmar que no es 
posible admitir en éste delito la tentativa^®’®.
Por ende, la consumaciôn sera instantânea desde el momento en que el autor 
hubiese llevado a cabo la realizaciôn de la conducta tfpica, es decir, el legislador permite la 
intervenciôn penal desde el mismo momento en que de comienzo la utilizaciôn de la 
ingenierfa genética manipuladora con la finalidad de producir un instrumente con capacidad 
destructiva para la especie humana. Y esto es consecuente con la conformaciôn de un delito 
que busca adelantar las barreras de protecciôn a etapas previas a la producciôn de la lesiôn 
al bien juridico.
3.7) Penalidad.
El tipo prevé dos penas; una privativa de libertad y otra de inhabilitaciôn especial 
para empleo o cargo pùblico, profesiôn u oficio.
La privativa de libertad, que va de très a siete anos, ciertamente parece, aùn y 
cuando se trata de sancionar sôlo los actos previos que podrfan lesionar o poner en concrete 
peligro al bien jurfdice, desproporcionada^®^®. Soy partidario, ante el bien jurfdice en juego,
1°17 G racia Ma r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit pâg. 668 y ss.
1018 Por todos, G onzalez Cussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 830. En 
contra, VÀZQUEZ Iruzubieta: "Nuevo Côdigo Penal Comentado, ob cit, pâg. 242. Discutible, Ruiz Vadillo : 
“Delitos reiativos a la manipulaciôn genética, Comentario”, ob cit, pâg. 1948.
1019 Opina lo contrario G racia Ma r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial /, ob cit pâg.
682.
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que la pena fuera mâs extensa y consecuentemente mâs grave, en proporciôn igual, por lo 
menos, a la contemplada para la inhabilitaciôn especial.
La pena especial de inhabilitaciôn, que va de très a diez anos, a diferencia de la 
privativa de libertad, parece no sôlo proporcionada sino ademâs acertada pues, reiteramos, 
aùn y cuando el legislador configurô un delito comùn y no especiaH®^ ®, de hecho reconociô 
que estâs actividades de desarrollarân en el marco de un âmbito profesional y principalmente 
gubernamental.
3.8) Concursos.
Finalmente, de acuerdo a la interpretaciôn antes realizada del tipo penal, se podria 
dar lugar a las siguientes situaciones:
Si se utiliza la ingenierfa genética con fines de producir un arma biolôgica 
empleando genes humanos, modificândolos, no habrâ posibilidad de estimar un concurso 
entre el delito del artfculo 159 y éste artfculo 160, pues cuando dicha manipulaciôn de genes 
humanos no se realize en un ser humano o sobre un ser humano, segùn concluimos, carece 
de trascendencia tfpica, por lo que sôlo habrâ lugar, en su caso, a un delito consumado de 
utilizaciôn de la ingenierfa genética con finalidad de producir armas biolôgicas^®^L
Si se utiliza la ingenierfa genética para producir un arma biolôgica y ésta se 
produce, el autor podrfa incurrir en un concurso ideal entre éste delito y el delito de tenencia 
de armas prohibidas, previsto por el artfculo 563 del CPE.
Si ademâs de ello, el arma biolôgica producida a través de la ingenierfa genética 
se comercializa existirâ un concurso ideal entre el delito analizado previsto por el artfculo 160 
y el previsto en el artfculo 566, ambos del CPE vigente.
Por ùltimo, si el arma producida se emplea “con ocasiôn de un conflicto armado”, 
tal situaciôn darfa lugar a un concurso entre el delito del artfculo 160 y el artfculo 610.
4. El tipo de fecundaciôn de ôvulos humanos con fin distinto a la 
procreaciôn. Artfculo 161.1. Anàiisis.
1020 Cuyas conveniencia y oportunidad se explica, a nuestro entender, en las mismas razones 
expuestas en el anàiisis del delito del artfculo 159.
1021 En contra, MORiiiAS Cueva: Curso de Derecho penal Especial I, ob cit, pâg. 186, para quien 
estaremos trente a un concurso aparente de normas con aplicaciôn preferente del artfculo 160 por ser 
mâs especial que el del artfculo 159.
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Art 161.1. Seràn castigados con la pena de prisiôn de uno a cinco anos e 
inhabilitaciôn especial para empleo o cargo publico, profesiôn u oficio 
de seis a diez anos quienes fecunden ôvulos humanos con cualquier fin 
distinto a ia procreaciôn humana.
4.1) Tipo objetivo.
4.1.1) El bien jundico protegido.
Incuestionablemente, la determinacion de cual es el bien juridico en este delito en 
particular requiere recorder y retomar las diverses posiciones doctrinales y legates analizadas 
durante la investigacion en cuanto a la naturaleza biologico juridica del embrion humano no 
anidado.
Por tanto, invoquemos muy brevemente las conclusiones a las que arribamos ya 
en la primera parte del trabajo y que han sido resultado tanto del anàiisis de las diverses 
posiciones biolôgicas, médicas y juridicas acerca de la naturaleza del embriôn 
preimplantatorio, cuanto del anàiisis de aquellas disposiciones del marco legal que en 
Espaha regulan las intervenciones, experimentaciones y demâs actuaciones sobre los 
preembriones, embriones y fetos, y que delimitan las conductas prohibidas por la norma 
administrativa que no quedan abarcadas por éste tipo penal, asi como aquellas que si lo 
hacen.
En efecto, recordemos que en el conjunto normative espanol se contienen 
disposiciones administratives que, por un lado, facultan la investigaciôn, experimentaciôn o 
instrumentalizaciôn del embriôn humano preimplantatorio, mientras que por el otro se 
contienen otras que limitan y prohiben, en el mismo âmbito administrative, no sôlo esa misma 
investigaciôn, experimentaciôn e instrumentalizaciôn sino, antes aùn, su creaciôn misma para 
cualquier fin que no sea la reproducciôn humana ®^22
Asf, apareciô en la doctrina una reiterada posiciôn que considéra que el bien 
jurfdice protegido en las diversas disposiciones, incluido el tipo penal que se analiza, podrfa 
ser reconocido en la vida y dignidad humana del future ser - persona; no obstante segùn 
afirmâbamos, ello no pareciô correcte en este caso pues, entre otras de las razones que 
expusimos, si la protecciôn jurfdica del embriôn preimplantatorio se deduce en cuanto al 
future ser humano sobre el cual se manifestarân taies acciones, ni la prohibiciôn de la 
creaciôn de estes embriones cuando no se tenga por finalidad la procreaciôn humana, ello 
es, en tanto no se transfieran al ùtero de una mujer, ni los limites a la intervenciôn y
i°22 Artfculo 3® de la LIRA.
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experimentaciôn respecte de aquelles embriones que, inclusive, irremediablemente tendrân 
que ser destruidos^®^®, se justificaria.
Y ello es asf aùn y cuando se planteé que la razôn de la prohibiciôn penal del tipo 
que analizamos se encuentra en la finalidad de establecer una barrera de contenciôn para 
prévenir el nacimiento de seres humanos manipulados, configurado como un delito de peligro 
abstracto que tutele como bien juridico la vida y la dignidad de la futura persona concretada 
en la intangibilidad e identidad del patrimonio genético pues, como hemos ya visto y como 
mâs adelante reiteraremos, precisamente ese bien juridico trente a estas particulares 
conductas ha quedado ya especfficamente protegido por el artfculo 159 del mismo CPE.
Para nosotros, ya lo dijimos antes, el hecho de que el legislador se haya 
concretado a sancionar por la via del Derecho penal la creaciôn de preembriones humanos 
sin valorar o estimar que el posterior uso instrumental de los mismos merece el mismo grado 
0 naturaleza de tutela, protegiéndolo a través de diversas infracciones administrativas que 
contienen una serie de limitaciones que impiden el uso indiscriminado de esos embriones 
preimplantatorios humanos - vivos y viables - es un indicative claro de la falta de 
sistematizaciôn y respeto a los principios bâsicos del Derecho penal asf como de la ausencia 
de una oportuna discusiôn politico criminal que en la formulaciôn de la protecciôn del 
preembriôn humano existiô, pues si crear un embriôn sin finalidad procreativa es una 
conducta ilfcita que merece el reproche penal por tanto que ello constituye un riego para su 
vida, la ausencia de regulaciôn penal una vez creado, incluse con intenciôn procreativa, de 
aquellas acciones que busquen lesionarlo, traficarlo, comercializarlo, destruirlo, ocultarlo, 
transferirlo al ùtero una vez que ha sido objeto de investigaciôn o exp e rim e n tac iôn ^® 24 , o de 
darle un destine diferente al de la procreaciôn, es una indudable prueba que acusa la ligereza 
del legislador.
Por lo tanto, el hecho de que el legislador haya sancionado oenalmente la 
creaciôn de embriones sin fines procreativos, pero que al mismo tiempo una vez creados se 
hava desentendido del uso oue se les de ®^^®. no configurando en ello un bien jurfdico digno
1023 Segùn se desprende del artfculo 11.3 de la L IR A  que establece que los preembriones 
sobrantes de una fecundaciôn in vitro se crioconservaràn en los Bancos autorizados por un periodo 
mâximo de cinco anos.
1024 Para Benitez O rtu zar, en este caso particular se da una inversiôn valorativa preocupante, 
ya que si se emplean gametos humanos sobre los que se haya experimentado y se utilizan en una 
fecundaciôn con fines procreativos, la conducta sôlo quedarâ abarcada y sancionada por la norma 
administrativa, mientras que en el caso de que la fecundaciôn de dichos gametos “alterados” no se 
utilicen mâs que para fines expérimentales, lo que evidencia aparentemente una mener lesividad, la 
conducta séria constitutiva del tipo penal del artfculo 161.1.
1025 Por ejemplo, la utilizaciôn de los preembriones con cualquier fin distinto a la procreaciôn, 
como por ejemplo; para obtener muestras utilizables (artfculo 20.2. B) d), comerciar con elles (artfculo
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de protecciôn penal, no quiere decir que el objeto de protecciôn de las disposiciones 
administrativas que sancionan el uso e instrumentalizaciôn del ser humano en formaciôn no 
sea la vida de! embriôn humano preimplantatorio, o que el objeto de protecciôn como 
bien juridico del tipo penal no pueda encontrarse en ia vida del preembriôn mismo^ ®^ ®, sino 
tan sôlo evidencia la falta de una verdadera reflexiôn acerca de los criterios que debieron 
orienter la selecciôn y criminalizaciôn de las acciones cuando el legislador elevô a la tutela 
maxima del Derecho penal, y ejemplifica la contradicciôn tantas veces destacada respecte de 
la posiciôn del Ordenamiento legal espafîol, pues si el legislador en principio entendiô que los 
preembriones en si mismos no configuran un bien digno de protecciôn juridico pénal, “peca 
de incohérente al prohibir su generaciôn en laboratorio para fines distintos de los de la 
procreaciôn” ®^27; o al prohibir su experimentaciôn o investigaciôn una vez creados - incluso 
sin esa finalidad.
No obstante, independientemente de que se considéré o no necesario tutelar la 
vida del preembriôn a través del Derecho penal, es indudable que de lege lata la prohibiciôn 
de crear embriones con cualquier finalidad que no sea la reproductiva in ùtero obedece al 
reconocimiento y protecciôn del embriôn preimplantatorio por parte del legislador en cuanto 
vida humana^ ®28, buscândose evitar asf, penalmente, la cosificaciôn y mercantilizaciôn de la 
vida humana encarnada en el embriôn preimplantatorio’®^®, lo cual nos lleva a concluir que el 
bien jundico protegido dei tipo penai es ei embriôn humano no anidado en cuanto vida 
humana ’®®® - ser vivo de ia especie humana en si mismo considerado’®®’ .
20.2.B) e), utilizarlos a ellos o sus cèluias con fines industriales (artfculo 20.2.B) f) o cosméticos o 
semejantes (artfculo 20.2.B) g), sôlo constituyen, en los términos citados, infracciones administrativas.
1026 Para maris  Martinez: “La genética en el âmbito de la ley espaôola”, ob cit, pâg. 159, esto 
constituye un vacio normative cuya razôn se encuentra en razones de poiftica criminal, pues desde su 
punto el legislador quiso evitar incursionar en la problemâtica relativa al momento en el cual comienza la 
existencia de la persona humana.
1027 Ibidem, pâg. 164.
1028 Considerando la S IC  de 11 de abril de 1985 y los criterios biolôgicos sobre la incertidumbre 
acerca de la individualidad del embriôn antes del catorceavo dfa, Beni'tez Ortuzar: Aspectos jurfdico 
pénales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn genética humana ob cit, pâg. 467, se opone a ello 
pues hasta en tanto el embriôn no se transfiera al ùtero no considéra que comienza la fase de protecciôn 
de la vida humana.
1029 En esa direcciôn Romeo Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al 
feto y reiativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 177, quien concluye ello sin perjuicio de reconocer 
que este delito constituye también un procedimiento preventive de algunas conductas prohibidas en otros 
delitos del mismo Titulo. Es decir, la prohibiciôn incorporada por el legislador al CPE es entendida por el 
profesor Casabona como una medida que ahora va mâs allâ de la prevenciôn del nacimiento de seres 
humanos manipulados, como una medida de protecciôn directe del preembriôn.
1030 De la misma opiniôn, Serrano Gômez: Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 131. En 
contra, Gonzalez Cussac: “Manipulaciôn genética y reproducciôn asistida en la reforma penal espariola”, 
ob cit, pâg. 75; también en Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 831, para quien el bien
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Obviamente, esta aserciôn no es compartida por la doctrina, pues hay quienes 
entienden que el bien juridico del tipo penal lo constituye el interés del Estado en el control y 
limitaciôn del uso y aplicaciôn de las técnicas de reproducciôn asistida a limites précises que 
permitan contener los riesgos que pueda desencadenar las citadas prâcticas para la 
pluralidad de bienes juridicos y derechos individuates y colectivos que puedan ser afectados 
por los resultados de aquellas prâcticas’®®®; la dignidad humana comunitaria vertebrada 
desde el mismo origen de la especie humana’®®®; la dignidad del hombre y de su especie asi 
como la esperanza de vida centrada en un ôvulo fecundado’®®^; en el derecho a la 
inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético humano’®®®, concretado en la vida 
prenatal’®®® o a partir de los atributos constitucionales de la persona’®®^, y a la identidad e 
irrepetibilidad genética, ello es, a no ser producto de un patrôn genético artificial’®®®.
No obstante, bajo nuestro prisma, las posiciones anteriores no resultan del todo 
convincentes.
En primer lugar, en cuanto a lo sehalado por g r a c ia  m a r t in  cabe oponerse pues, 
si bien las técnicas de reproducciôn asistida, entre ellas aquellas que requieren de la 
fecundaciôn de un ôvulo (FIV, FIVTE, TIG) tienen indudables vinculaciones juridicas con 
bienes juridicos y derechos individuates de otra indole, como el derecho al reconocimiento a 
la patemidad o el estado civil de las personas, nada tienen que decir esos derechos 
supuestamente amenazados con la posibilidad de que una vida humana sea creada para no 
desarrollarse y consecuentemente destruirse. Es decir, si bien en algunas circunstancias 
esos derechos podrian llegar a comprometerse mediante los procedimientos de reproducciôn 
asistida, no se entiende como se evitan a través de una prohibiciôn que simplemente se
juridico es la protecciôn de la vida prénatal, lo que significa que al embriôn no se le protege en si mismo 
sino ùnicamente cuando su destrucciôn afecta a otros intereses que lo trascienden, y mâs exactamente, 
el derecho a la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético y a la identidad e irrepetibilidad del 
ser humano.
1031 Consecuentemente, no basta decir que dicho bien juridico es el preembriôn en si mismo sin 
hacer referencia al derecho que éste incorpora, posee o expresa.
1032 G racia  Ma r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parie Especial I, ob cit pâg. 685.
1033 Beni't e z  O rtuzar : Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y la manipulaciôn 
genética humana, ob cit, pâg. 467.
1034 RODRIGUEZ RAMOS: Derecho Penal, Parie Especial, ob cit, pâg. 109
1035 SuÂREZ Go nzalez: Comentarios al Côdigo Penal, Editorial Civitas, pâg. 456.
1036 GONZALEZ C ussac: “Manipulaciôn genética y reproducciôn asistida en la reforma penal 
espahola”, ob cit pâg. 75 y ss.
1037 y  Ail F M u n iz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 773 y ss.
1036 Ruiz Vadillo : “Delitos reiativos a la manipulaciôn genética, Comentario”, ob cit, pâg. 1949.
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refiere a la sanciôn de la fecundaciôn de ôvulos con fines distintos de la procreaciôn 
humana’®®®.
En segundo lugar, lo sehalado por beni't e z  o r t u z a r  obedece a que desde su 
punto de vista, no puede ser la vida el bien juridico que el tipo penal protege debido al 
momento que el legislador ha elegido para la intervenciôn penal, pues si hasta en tanto que 
él ôvulo fecundado no haya sido transferido o se haya implantado no comienza la tutela penal 
de la vida, con mayor razôn, afirma, no puede ser la vida de la futura persona lo que se 
protege, la cual ademâs no existe ni como simple esperanza de vida, ya que no va a nacer, 
configurando por tanto el bien juridico en la dignidad humana comunitaria. Sin embargo, si 
bien es cierto que para efectos del delito de aborto la protecciôn penal del embriôn 
preimplantatorio in vivo o in ùtero comienza hasta que se verifica la implantaciôn, ello no 
implica “per se” que, trente a otros supuestos ajenos al aborto, dada la vulnerabilidad de esa 
realidad humana, el Derecho no pueda tutelarlo directamente para protéger la vida biolôgica 
que indudablemente existe, al margen de los otros derechos que también de él puedan 
desprenderse’®^ .
En tercer lugar, en cuanto a lo sehalado por c a r lo s  s u â r e z  GONZALEZ, JOSÉ lu is  
GONZALEZ CUSSAC, JOSÉ MANUEL VALLE MUNIZ Y ENRIQUE RUIZ VADILLO en el sentido de que el 
bien juridico debe encontrarse en el derecho a la inalterabilidad e intangibilidad del 
patrimonio genético humano, (s u â re z  c a r lo s )  concretado en la vida prenatal (GONZALEZ 
CUSSAC) 0  a partir de los atributos constitucionales de la persona ( v a l le  m uniz) y/o a la 
identidad e irrepetibilidad genética, ello es, a no ser producto de un patrôn genético artificial 
(RUIZ VADILLO) debe precisarse lo siguiente.
Ninguno de los autores explica cômo es que el bien juridico que ellos identifican se 
compromete a través de la acciôn tfpica descrita de fecundar ôvulos humanos con finalidad 
distinta de la procreaciôn. Es decir, no es posible pasar por alto que la fecundaciôn de un 
ôvulo humano sin finalidad reproductiva no implica “per se” una alteraciôn al contenido 
genético del mismo embriôn, ser humano, y con ello una lesiôn al bien jurfdico incardinado en 
el derecho a la inalterabilidad, intangibilidad e identidad del patrimonio genético humano que 
los autores proponen y que sin duda ya se encuentra protegido por el tipo del artfculo 159 del 
CPE.
1039 Por lo tanto, para Pauuna  S ilva, la opiniôn de Gracia Martin podria aceptarse en la medida 
en la que ello se considéré la ratio legis del precepto mâs no como el bien juridico. Cfr: La protecciôn 
penal del embriôn preimplantatorio humano, ob cit, pâg. 320.
1040 Adicionalmente, no debe dejar de sehalarse que la configuraciôn de un bien juridico como el 
propuesto, “la dignidad comunitaria”, desde nuestro punto de vista, carece de la necesaria concreciôn o 
delimitaciôn que los principios juridico pénales exigen.
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En realidad, estime que esa concreciôn, errônea desde mi punto de vista, se ha 
debido a que indudablemente uno de los pasos previos para la afecciôn del bien juridico que 
los autores han destacado es la actuaciôn con gametos previa la fecundaciôn o la 
fecundaciôn de ôvulos para que a partir de ello se pueda alterar el patrimonio genético 
humano actuado sobre el preembriôn humano; no obstante, no tener esto ùltimo présente, es 
decir, que la fecundaciôn de ôvulos constituye uno de los pasos necesarios para la 
modificaciôn posterior de las caracteristicas genéticas de los seres humanos, condiciona no 
sôlo que se estime que la conducta misma de fecundaciôn de ôvulos lesiona un bien juridico 
distinto al efectivamente protegido, sino que ademâs provoca que incluso algunos consideren 
que en realidad el legislador ha adelantado de manera desmesurada la barrera de protecciôn 
penal, creando con esta figura tfpica un delito obstâculo trente a una conducta que no 
muestra un grado de ofensividad mfnimo contra el bien jurfdico presumiblemente protegido y 
que identifican sin razôn, reitero, en la intangibilidad del patrimonio genético’®^’ .
En otras palabras, dicha posiciôn no sépara o distingue entre un momento previo - 
la fecundaciôn de ôvulos - y uno posterior que es la utilizaciôn ilegal de ellos, distinciôn 
misma que el propio legislador realizô cuando, por un lado, habfa considerado infracciôn muy 
grave la fecundaciôn de ôvulos con fines distintos a la procreaciôn, mientras que por el otro 
lado, dentro del mismo âmbito de aplicaciôn y dentro del mismo cuerpo normativo, también 
considéré infracciôn muy grave los supuestos de utilizaciôn ilegal de embriones humanos.
Por ello, insisto en la imposibilidad de sostener que el bien jurfdico protegido se 
encuentre en la intangibilidad o inalterabilidad del patrimonio genético humano y/o en la 
identidad genética del ser humano, sino mâs bien que la figura tfpica de fecundaciôn de un 
ôvulo sin finalidad procreativa busca evitar y sancionar la eliminaciôn de una vida humana asf 
generada como consecuencia de la privaciôn anticipada de aquellas condiciones necesarias, 
especfficas y naturales requeridas para conservar la vida y su desarrollo future’®^®, y que se 
encontrarân dentro de un ùtero materno’®^ .
4.1.2) El objeto material y la conducta tfpica.
1041 Por ejemplo; Valle Muniz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 773 y ss.
1042 En sentido parecido, el In f o r m e  So b r e  la  Cl o n a c iô n  , ob cit, pâg. 221, sehala que el tipo 
penal pretende evitar una cosificaciôn y mercantilizaciôn de formas de vida humana, y por tanto, que el 
bien jurfdico no es el ôvulo humano sino el embriôn en sf mismo.
1043 Asf entonces, para Pauuna S ilva el artfculo 161.1 simplemente pretende evitar que se creen 
embriones sin otra finalidad que su destrucciôn, ya sea porque se los emplearâ para usos industriales, 
comerciales, etc, o bien porque se los utilizarâ en la investigaciôn y en la experimentaciôn. Por tanto, sin 
perjuicio de que en la ratio legis del legislador haya estado présente la prevenciôn de una serie de 
desviaciones no deseables de las biotecnologfas, afirma que, de lege lata, el artfculo 161.1 del CPE 
protege directamente ai preembriôn a través de la tipificaciôn de un delito de peligro concreto contra su 
vida. Ver: La protecciôn penal del embriôn preimplantatorio humano, ob cit, pâg. 316 • 325.
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En estricto sentido, la descripciôn tipica nos obliga a sehalar que el objeto material 
del delito es el ôvulo humano sobre el que se practice ilicitamente la técnica de fecundaciôn 
concrete’® .^
Sin embargo, segùn se observa, en virtud de que el tipo penal nada dice acerca 
del gameto masculine que podria utilizarse para fecundar el ôvulo humano, requerimos 
desprender a través del anàiisis de las disposiciones reguladoras en el âmbito administrative 
y a partir del bien juridico que hemos considerado el tipo protege, si éste ha de ser en 
exclusiva un gameto - espermatozoide - humano, y/o si en realidad el tipo también incluye la 
creaciôn de hibridos a través de la fecundaciôn del ôvulo humano con espermatozoides 
animales.
Mientras tanto, dada la redacciôn del tipo, nadie pone en duda que la conducta 
debe proyectarse sobre un ôvulo humano, por lo que es posible afirmar que en la hipôtesis de 
creaciôn de un hibrido a partir de la fecundaciôn de un ôvulo animal con gametos masculinos 
humanos (esperma humano) el tipo penal no se satisfarâ’®  ^ sino que sôlo estaremos en 
presencia del ilicito administrative previsto por el articule 20.2.b).r) de la LIRA’®#.
Luego entonces, ^sôlo puede ser objeto material de la conducta del tipo penal el 
gameto masculine humano, o puede serio también un no humano?
En principio, pareceria que si el bien juridico protegido es la vida humana del 
preembriôn humano, que el gameto masculine que fecundase al ôvulo tendria que ser 
también humano, por tanto que sôlo asi podria generarse un preembriôn humano cuyo bien 
juridico el tipo penal protege. En otras palabras, este primer razonamiento apunta hacia la 
consideraciôn de que un embriôn humano sôlo puede ser ello si ambos gametos, ôvulo y 
esperma - son humanos.
En ese mismo orden de ideas, citando a p a u u n a  s il v a , también el hecho de que el 
legislador haya tenido la opciôn de configurer este tipo delictivo a través de la terminologie o 
expresiôn que utilizare el Informe Palacios o las recomendaciones 1046/1986 y 1100/1989, o
1044 Sin embargo, Beni'tez  Ortuzar, Ignacio Francisco en: Derechos reproductivos y técnicas 
de reproducciôn asistida, “Delitos reiativos a la reproducciôn asistida” Biblioteca de derecho y ciencias de 
la vida. Editorial Comenares, 1998, pâg. 221, estima que ademâs de! ôvulo de la mujer, el objeto material 
también serâ los gametos utilizados para la fecundaciôn con finalidad distinta a la procreaciôn.
1045 Situaciôn que para Lacadena Calero résulta inentendible, considerando éste autor que esta 
conducta debiô incorporarse dentro del Titulo de los delitos de manipulaciôn genética del CPE. Cfr: 
“Delitos reiativos a la manipulaciôn genética en el nuevo Côdigo penal espanol; un comentario genético”, 
ob cit, pâg. 212.
1046 A excepciôn inclusive del test de Hâmster.
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el Convenio sobre los Derechos Humanos y la biomedicina del Consejo de Europa, (los 
cuales en lugar de sehalar que la conducta consiste en “fecundar ôvulos con fines ajenos a la 
procreaciôn”, han sehalado que la conducta habria de consistir en la prohibiciôn de “crear 
embriones humanos exclusivamente para la investigaciôn”), y no lo haya hecho asi, 
représenta un indicio “ante la falta de argumentes para afirmar que el empleo de estas dos 
fôrmulas distintas contengan supuestos distintos”, que la creaciôn de embriones humanos 
dériva en la necesaria exigencia de que ambos gametos sean de naturaleza humana como 
ûnica via para que el embriôn résultante sea humano’®^ .^
No obstante, esto ultimo es discutible pues también podria decirse que el 
legislador ha utilizado precisamente ésta formula - fecundaciôn de ôvulos humanos - y no la 
otra - creaciôn de embriones humanos - para indicarnos que, precisamente, el tipo penal 
debe cemprender tanto la creaciôn de embriones humanos cuanto la creaciôn de hibridos.
Sin embargo a ello se opondria el argumente de que entonces el tipo penal ya no 
estaria protegiendo la vida del preembriôn humano sino al ôvulo humano en si mismo, 
conclusiôn que, ademâs de ser contrario a la ratio legis del tipo penal y a su bien juridico, 
séria absolutamente incompatible, esto es, no se compadeceria con el contexte de las leyes 
administrativas que regulan la intervenciôn y experimentaciôn, prâcticamente permitida con la 
ûnica restricciôn de que no se utilicen precisamente para la fecundaciôn, de los gametos 
humanos.
Ahora bien, independientemente de la valoraciôn que se de a los argumentos 
antes esgrimidos, nosotros consideramos que es posible arribar también a la conclusiôn de 
que de lege lata, aùn y cuando no lo haya sehalado el legislador, los gametos - espermios 
que tendrian que utilizarse para colmar los extremos ti'picos de esta figura delictiva tendrian 
que ser humanos, pues simple y sencillamente, como ya se dijo infra, si de manera expresa 
el legislador decidiô que la conducta consistente en la creaciôn de un hibrido hombre - animal 
a partir de un ôvulo animal y esperma humano permaneciera en el âmbito del Derecho 
administrativo, no encuentro razôn para suponer que la misma conducta - creaciôn de un 
hibrido hombre animal - a partir de un esperma animal y un ôvulo humano requiera un 
tratamiento jurfdico distinto.
1047 Por ello, para esta autora, aùn a pesar de lo grave que le pueda parecer esa conducta, la 
fecundaciôn de un ôvulo humano con gametos animales no atenta contra la vida del embriôn 
preimplantatorio humano por tanto que la utilizaciôn y fecundaciôn de dicho ôvulo humano con un 
espermio animal no habrâ de significar la destrucciôn de un embriôn humano al cual se le niega toda 
posibilidad de desarrollo, sino que solamente significa que a ese ôvulo se le ha negado la posibilidad 
de convertirse en un embriôn humano. Cfn La protecciôn pena! del embriôn preimplantatorio humano, 
ob cit, pâg. 339.
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E inclusive, a mayor redundancia, no puede desconocerse, como destacamos en 
la primera parte, que todo este Titulo V del Libro II del CPE, incluido obviamente el articule 
161.1 proviene de los capitules correspondientes a las sanciones e infracciones 
administrativas que en las leyes de 1988 se preveian, de manera tal que la simple lectura de 
lo que en su momento fueron los incises a), q) y r) del articule 20.2.B de la LTRA son 
muestra indubitable que desde un principio el legislador habia previsto sancionar por 
separado la conducta consistente en la fecundaciôn de ôvulos con finalidad distinta a la 
procreaciôn (articule 20.2.B) a) LTRA) de la conducta consistente en el intercambio genético 
humano con otras especies (articule 20.2.B) q) LTRA) y de la transferencia de gametos o 
preembriones humanos en el ùtero de otra especie animal, o la operaciôn inversa, que no 
estén autorizadas, asi como las fecundaciones entre oametos humanos v animales que no 
estén autorizadas (articule 20.2.B) r) LTRA).
Es decir, en sintesis, si el legislador expresamente séparé desde el âmbito 
administrativo la acciôn e infracciôn de fecundar ôvulos humanos sin fin reproductive de la 
acciôn e infracciôn de producciôn de hibridos, es porque ambas las considéré supuestos 
diferentes’®^ .
Y si aunado a ello consideramos que posteriormente el legislador realizô una 
nueva y especifica distinciôn al recoger como tipo penal sôlo una de las hipôtesis 
contempladas en el catâlogo de infracciones administrativas del articule 20.2.B) de la 
LTRA, - fecundar ôvulos humanos con finalidad distinta de la procreaciôn - mientras que 
las otras no sôlo permanecieron en ese âmbito sino que ademâs sufrieron (una de ellas) 
una modificaciôn - adiciôn - que, especificamente, se refiere a la fecundaciôn entre 
gametos animales y humanos, sin realizar menciôn o distinciôn alguna entre ellos, es claro 
entonces que la voluntad del legislador fue la de no contempler los supuestos de 
hibridaciôn en el âmbito penal, lo que, en resumen significa, que el objeto material de este 
delito sôlo podrân ser gametos - femeninos y masculinos - humanos.
Por otro lado, en relaciôn a la conducta tipica del delito en estudio, hemos 
detectado como particularidad que cuando se hace referencia a ella se utilizan generalmente 
distintas expresiones, términos o frases como; la acciôn consiste en “la utilizacion de un 
ôvulo fecundado para un fin distinto a la procreaciôn humana”’®^®, la conducta tipica consiste 
en la obtenciôn de embriones humanos, con independencia de su viabilidad’®®®, cuando en
1048 También de esta opinion, S ilva Salcedo: La protecciôn pénal del embriôn preimplantatorio 
humano, ob cit, pâg. 336 - 341.
1049 MuNOZ Conde: Derecho Pénal. Parte Especial, ob cit, pâg. 129. Por ende, afirma que lo 
prohibido por el tipo penal serâ la ectogénesis o creaciôn de un ser humano en laboratorio.
1050 QuERALT JiMÉNEZ: Derecho Penal Espanol, Parte Especial, ob cit, pâg. 53 y ss.
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realidad la conducta consiste en fecundar ôvulos con espermatozoides humanos a 
través de la aplicaciôn o puesta en marcha de alguna (cualquiera) de las técnicas o 
procedimientos de reproducciôn asistida mencionados por la LTRA, con la finalidad de 
generar un preembriôn al que no se le brindarâ la posibilidad de desarrollar, en las 
condiciones necesarias e imprescindibles, su vida asi generada.
Sobre esto ùltimo, c a r l o s  s u â r e z  se pronuncia en contra en tanto que para él, de 
la dicciôn tipica se infiere que el comportamiento también se proyecta sobre las 
fecundaciones in vivo, ello es, sin la aplicaciôn de una técnica de reproducciôn asistida. Es 
decir, para ese autor el tipo abarcaria el caso hipotético de que la fecundaciôn se realice via 
coito natural y, antes de que tenga lugar la anidaciôn (pues ya estan'amos en presencia de un 
aborto) se obtenga el embriôn, todo ello sin finalidad reproductiva’®®®.
No obstante, ello ha de rechazarse pues el autor pasa por alto que un embriôn 
generado in vivo, antes de la nidaciôn en el ùtero matemo, se tendria que obtener a través de 
un lavado uterino, y que esa conducta se encuentra, segùn vimos ya, especificamente 
contemplada como infracciôn administrativa muy grave en el apartado b) del articule 20.2.B) 
de la LTRA’®®®, lo que constituye un claro indicative del âmbito seleccionado por el legislador 
para la correspondiente valoraciôn del desvalor de dicha acciôn’®®^.
Por tanto, debe distinguirse entre la fecundaciôn de un ôvulo humano como la 
acciôn tipica y la creaciôn de un preembriôn como el resultado de la acciôn’®®® y no la 
conducta misma’®®® que se darâ cuando el proceso biolôgico iniciado con la acciôn de 
fecundar haya fusionado los nùcleos de los gametos’®®T
1031 Son también de esa opinion, De La C uesta  Arzamendi: “Los llamados delitos de 
manipulaciôn genética en el nuevo Côdigo penal espanol de 1995", ob cit, pâg. 67; Ro m eo  Casabona: 
“Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y reiativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, 
pâg. 177.
1032 Cfr; Suârez Gonzalez: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 456. También se ha 
pronunciado en la misma direcciôn el In f o r m e  So b r e  la Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 222.
1053 Y cuya ratio legis podrfa identificarse en la protecciôn de la gestaciôn o embarazo, y no 
especfficamente en la protecciôn del preembriôn generado in vivo.
1054 Ademâs de ello, como lo menciona S ilva Salcedo , aceptar esa interpretaciôn nos llevarfa a 
afirmar la tipicidad de la conducta en el caso en que la mujer que teniendo un dispositive intrauterine, 
mantiene relaciones sexuales vaginales durante su periodo fértil, dado que el dispositive es precisamente 
prueba de que la fecundaciôn in vivo no se ha llevado a cabo con fines procreativos.
1055 Lo que significa, insisto, que no sôlo la “fecundaciôn in vitro” estâ abarcada por el tipo penal, 
sino también la misma inseminaciôn asistida o la transferencia intratubârica de gametos, en las cuales la 
fusiôn de los gametos humanos es consecuencia de la acciôn de fecundar realizada de manera indirecta.
1056 También lo entiende asf Ro dr ig uez  Ramos: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 109, 
para quien el verbo fecundar es resultativo al exigir que el ôvulo y el espermatozoide generen el embriôn
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Por otra parte, benitez ortuzar estima que podrian incluirse dentro de la 
conducta tipica aquellas actuaciones sobre los gametos previas a la fecundaciôn que 
imposibiliten, tras la fecundaciôn, el normal desarrollo reproductivo del preembriôn dentro o 
fuera del ùtero’®®®, interpretando asi que la fecundaciôn se produce sin finalidad reproductiva. 
Es decir, segùn este punto de vista, una acciôn dirigida a estropear o producir la inviabilidad 
del gameto para realizar posteriormente una fecundaciôn que, necesariamente y a 
sabiendas, generarâ un preembriôn no viable, es una conducta que quedaria abarcada por 
los extremos del tipo penal que estudiamos’®®®.
Ello nos lleva invariablemente a reflexionar si resultarâ o no necesario para la 
debida adecuaciôn de la conducta a la estructura del tipo, que el autor de la acciôn tenga 
conocimiento previo de que su conducta se proyecta sobre gametos viables, y si sera o no 
trascendente, para los mismos efectos de tipicidad, si el preembriôn generado résulta o no 
viable’®®®.
En otras palabras, debemos responder si el tipo requiere que los gametos 
utilizados para realizar las técnicas de reproducciôn asistida posean como atributos o 
caracteristicas minimas, la viabilidad.
Asi por ejemplo, para pauuna silva la prohibiciôn contenida en el tipo penal no 
incluye la creaciôn intencionada de preembriones no viables a través de la fecundaciôn de un 
ôvulo 0 gameto masculine no viable, recurriendo para ello a la siguiente linea de 
argumentaciôn.
humano. En contra, De la Cuesta Aguado, Maria de la Paz, en; “La reproducciôn asistida humana sin 
consentimiento, Anàiisis de! tipo objetivo del articule 162 del Côdigo Penal, tirant lo blanch, Valencia 
1999, pâg. 80, para quien fecundar es un verbo que describe la acciôn tfpica de éste artfculo 161.1 
aunque también reconoce que a su vez es el resultado de la acciôn.
1057 En éste sentido, destaco la afirmaciôn de Juan Ramôn Lacadena, para quien la fecundaciôn 
termina, con mucho, cuando estân formados los dos pronùcleos en el cigoto y han replicado ya su ADN, 
quedando preparados para iniciar el proceso mitôtico. “Incluso se ha comprobado que aùn y cuando la 
activaciôn del genoma del embriôn parece ocurrir durante los estadios de 4 a 8 células, se ha demostrado 
experimentalmente la expresiôn de algùn gen concreto ya en el mismo estadio de dos pronùcleos”. Cfr: 
“Una lectura genética de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el recurso de 
inconstitucionalidad contra la Ley 35/1988 sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida”, ob cit, pâg. 152.
1058 Ver; Beni'tez Ortuzar: Aspectos jurfdico pénales de la reproducciôn asistida y la 
manipulaciôn genética humana ob cit, pâg. 470.
1059 Pero, insisto, ello sôlo serâ asf en la medida en la que la fecundaciôn con esos gametos se 
lleve a cabo.
1060 Lo primero serâ respondido en éste momento, mientras que lo segundo cuando nos 
ocupemos del estudio del resultado tfpico del delito.
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En primer lugar destaca que dentro de! catâlogo de ilicitos administratives se 
encuentra prevista (articule 20.2.B).i) como infracciôn muy grave la transferencia al ùtero 
de gametos o preembriones sin las exigibles garanties biolôgicas o de viabilidad, 
misma que permaneciô intacta a pesar de la promulgaciôn del CPE, lo cual a ella le indica 
que la fecundaciôn de gametos humanos no viables, que inexorablemente tiene como 
resultado un embriôn no viable para su transferencia al ùtero de la mujer, podria constituir el 
iter criminis de la infracciôn administrativa. “En otros términos, resultarfa contradictorio exigir 
que la fecundaciôn de gametos no viables se lleve a cabo con fines procreativos para evitar 
la sanciôn prevista en el articule 161.1 del CPE, si con ello, por otra parte, se podrfa incurrir
en una sanciôn administrativa. De este modo  lo mâs coherente séria exigir que la
conducta del artfculo 161.1 del CPE sôlo comprendiese la fecundaciôn de gametos viables, 
porque de otro modo deberiamos concluir que la fecundaciôn de oametos no viables es 
siempre contraria a Derecho. sea con fines procreativos o sin ellos y, ciertamente, no 
parecerfa ser esta la intenciôn del legislador”’®®’ .
En segundo lugar, trasiadando las conclusiones de la SIC 212/1996 a través de 
las cuales el TC realizô una graduaciôn de la protecciôn jurfdica respecte de los embriones y 
fetos vivos viables de los no viables, considéra que esta graduaciôn en la tutela jurfdica 
también debe aplicarse a los preembriones humanos, pues de lo contrario la protecciôn penal 
de los preembriones no viables resultarfa contradictoria y desmesurada en relaciôn con la 
protecciôn que se ofrece a los embriones y fetos no viables. Ademâs, concluye, si lo 
proteoido es la vida del embriôn humano preimplantatorio. ésta no se encuentra 
comprometida cuando se emplean oametos no viables, pues lejos de encontramos en 
presencia de vida humana a la que se le frustran sus expectativas de desarrollo desde el 
momento mismo de la fecundaciôn, estâmes, dice la autora, en presencia de un supuesto en 
el que nunca existiô un potencial desarrollo humano que eventualmente se pudiera 
frustrar’®®®.
Sobre esta argumentaciôn es necesario precisar lo siguiente.
En primer término considéré que el argumente referido a la contradicciôn que 
destaca entre el artfculo 161.1 del CPE y el incise i) del artfculo 20.2.B) de la LTRA esta 
invertido, pues cuando afirma que si para exceptuar la tipicidad del artfculo 161.1 serâ 
necesario que el autor fecunde un ôvulo no viable o con gametos no viables pero con una 
finalidad (intenciôn) de procreaciôn, estâ sencillamente formulando una hipôtesis que en
S ilva Salcedo : La protecciôn penai del embriôn preimplantatorio humano, ob cit, pâg. 342- 
344. De esa forma, entiende que en virtud de que en el contexte de la Ley se aprecia una diferencia 
valorativa entre embriones viables y no viables, y en virtud de que el DP estâ destinado a la protecciôn de 
aquelles bienes juridicos mâs importantes, el tipo debe circunscribirse a sancionar exclusivamente la 
fecundaciôn de gametos viables con finalidad distinta a la procreaciôn humana.
1062 Ibidem, pâg. 346 - 348.
404
realidad es inexistente, pues si ex ante se sabe que el o los gametos humanos no son 
viables, es obvio que se esta realizando una fecundaciôn de un ôvulo sin finalidad de 
procreaciôn que, en principio, no évita la adecuaciôn de esa conducta al tipo del articule 
161 .1.
Por lo tanto, fecundar un ôvulo humano con gametos humanos no viables séria, en 
principio, una conducta tfpica penalmente y, sôlo en el caso de que el embriôn asf creado se 
transfiera al ùtero de una mujer, la conducta quedarfa abarcada también por la infracciôn 
administrativa’®®®.
Es decir, si bien el empleo de un ôvulo humano no viable para la fecundaciôn 
puede llegar a ser el iter criminis de la conducta sancionada por la infracciôn administrativa, 
no es menos cierto que cuando no lo sea, la creaciôn de un embriôn a partir de gametos no 
viables es una conducta cuyo desvalor habrfa que seguir apreciando de manera autônoma e 
independiente.
Empero, p a u u n a  s il v a  se opone a ello ya que considéra que en realidad la acciôn 
realizada sobre un gameto no viable no puede considerarse como peligrosa para el bien 
jurfdico en tanto que no ha creado una situaciôn de peligro - desvalor del resultado - que 
identifica en la creaciôn de un preembriôn sin posibilidades de desarrollarse. En otras 
palabras, le parece diffcil apreciar un peligro para el bien jurfdico - vida del preembriôn - si el 
resultado de la acciôn ha sido sôlo la creaciôn de un preembriôn no viable, ya que 
precisamente ello significa que carece de la capacidad para llegar a tener una vida 
independiente ’®®^.
Lo anterior cabrfa refutarse si se considéra que la vida y viabilidad son cosas 
distintas, de forma tal que si el bien jurfdico apreciado es la vida misma del preembriôn, esa 
falta de viabilidad que derivarâ en su incapacidad para llegar a ser vida independiente, aùn y 
cuando permita normativamente un cùmulo de actuaciones meramente expérimentales, en 
nada impedirfa apreciar un desvalor de resultado para el bien jurfdico protegido.
No obstante, si consideramos que la falta de viabilidad es considerada como un 
criterio normativo de muerte, en el que la creaciôn de un embriôn no viable sera equiparable 
a la creaciôn de un embriôn “muerto”, coincidimos con la precitada autora, diffcilmente podrfa
1063 Ciertamente, sôlo entonces la conducta contemplada por el inciso i) del artfculo 20.2.B) de la 
LTRA podrfa hacer aparecer un concurso entre ésta infracciôn administrativa y el ilfcito penal.
1064 Incluso, para esta autora, la creaciôn de un preembriôn no viable a partir de gametos viables 
impedirfa considerar consumado el delito por cuanto que si bien podrfa apreciarse un desvalor de la 
acciôn, ciertamente esta acciôn no habrâ conducido al desvalor del resultado. Cfn S ilva Salcedo, 
Pauuna: La protecciôn penal del embriôn preimplantatorio humano, ob cit, pâg. 350 y 351.
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apreciarse con dicha creaciôn un peligro o lesiôn para la vida, inexistente, del preembriôn 
humano.
Ahora bien, aunque (ntimamente relacionado con el punto que antecede, de 
cualquier manera considéré que la afirmaciôn en el sentido de que la protecciôn penal de los 
preembriones no viables resultarfa contradictoria y desmesurada en relaciôn con la 
protecciôn que se ofrece a los embriones y fetos no viables debe matizarse, pues si bien es 
cierto que la STC a la que se refiere la autora asimilô para efecto de protecciôn al embriôn y 
feto vivo pero no viable, con el embriôn o feto muerto, graduando de manera tal su protecciôn 
que en funciôn de ello se permite realizar una serie de intervenciones o experimentaciones 
no terapéuticas respecto del embriôn, feto y, también ahora, a partir de la STC116/1999, del 
preembriôn humano, no es menos cierto que tal afirmaciôn ha desconocido que esa 
protecciôn y graduaciôn a la que alude el TC esta referida a la actuaciôn sobre preembriones, 
embriones o fetos ya creados o existantes y a los que ha sobrevenido una enfermedad o 
patologfa que ha ocasionado su falta de viabilidad, mâs no asf a la creaciôn calculada de 
esas mismas realidades para fines exclusivamente instrumentales’®®®.
Por tanto, en realidad para poder resolver satisfactoriamente la cuestiôn planteada 
es necesario abordarla a partir del hecho de que si bien quedan fuera del alcance de ésta 
figura delictiva aquellas conductas que de forma asistida fusionen ôvulos y espermatozoides 
humanos cuando, indiscutiblemente, directamente persigan’®®® y vayan dirigidas a la 
reproducciôn humana, la interrogante es si puede o no observarse en el marco normativo 
espanol alguna disposiciôn que permita, justifique o autorice la fecundaciôn entre gametos 
humanos sin finalidad procreativa.
En nuestra opiniôn, sôlo de la lectura e interpretaciôn del artfculo 14.3 de la LTRA, 
el cual dispone expresamente que “los gametos utilizados en investigaciôn o experimentaciôn 
no se usarân para originar preembriones “con fines de procreaciôn”. podrfa sugerirse que el 
legislador ha considerado Ifcito emplear gametos utilizados en la investigaciôn o 
experimentaciôn para la creaciôn de preembriones “s/n fines de procreaciôn”.
1065 En ese contexte, la hipôtesis de la conducta consistente en fransfer/r gametos humanos en el 
ùtero de cualquier especie animal, y que conlleva la creaciôn de un embriôn necesariamente no viable, a 
través de la fusiôn asistida in ùtero animal de esos gametos humanos, encuentra cabida en el tenor literal 
del tipo penal de este artfculo 161.1 del CPE, aùn a pesar de que el resultado identificado sera la creaciôn 
in ùtero animal de un preembriôn, no viable, ante la incapacidad de llegar a desarrollarse hasta poder 
tener una vida humana independiente.
1066 Por ello, aùn y cuando para asegurar o aumentar las posibilidades de embarazo en una 
fertilizaciôn in vitro se requiera crear (fecundar) mâs embriones de los que se utilizarân e implantarân en 
el ùtero de la mujer, esta conducta queda exceptuada del tipo precisamente por la finalidad que persigue.
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Es decir, aceptar como valida la conclusion que résulta de interpreter a contrario 
sensu la lectura de! articulo14.3 nos llevarfa a la existencia de normas légales contrarias, (art 
3- LTRA) y, en consecuencia, a la posibilidad de admitir bajo esa interpretaciôn que el 
artfculo 14.3 estarfa previendo especfficamente la posibilidad de utilizar un gameto humano 
no viable (después de la experimentaciôn o investigaciôn) para originar preembriones no 
viables, y por ello, sin fines de procreaciôn.
Sin embargo, estimo que realizar una interpretaciôn que concluya que la norma 
administrativa del artfculo 14.3 interpretada a contrario sensu faculta fecundar ôvulos y 
espermatozoides humanos con fines distintos a la procreaciôn es equivoca y sôlo se sostiene 
si no se procura una interpretaciôn teleolôgica del Ordenamiento en su conjunto, y si se 
olvida que la ûnica salvedad a la prohibiciôn de fecundar a partir de ôvulos humanos sin 
finalidad procreativa sôlo se puede obtener a través de la autorizaciôn especffica y expresa 
de la autoridad pùblica compétente en los términos de la ultima parte del artfculo 14.4 de la 
mencionada LTRA, y que se refiere a supuestos de hibridaciôn que quedan al margen de los 
extremos de éste tipo penaP®®^ .
De cualquier forma, si bien no consideramos que el legislador haya permitido la 
fecundaciôn de gametos humanos sin una finalidad procreativa, ello no obsta para afirmar 
que el hecho de que no éste permitido no implica ni significa que éste legalmente - 
administrativa o penalmente - sancionado o prohibido. En otras palabras, existe una laguna 
jurfdica pues no existe consecuencia jurfdica alguna en el caso de que se incumpla con la 
prohibiciôn administrativa.
Consecuentemente, si el tipo penal no castiga sin mâs toda utilizaciôn de aquellas 
técnicas tendantes a fecundar ôvulos humanos con gametos humanos, sino sôlo cuando ésta 
conducta se adecua al elemento normativo - subjetivo - previsto por el tipo, y que ha de 
consistir en la falta de finalidad procreativa que se persigue una vez que comienza la 
ejecuciôn de los actos materiales tendantes a la obtenciôn del embriôn a través de la 
fecundaciôn asistida, y cuando ello sea capaz de poner en peligro o de lesionar el bien 
jurfdico protegido, ello significarà que aquella acciôn de fecundaciôn realizada sobre gametos 
que, 0 bien son en si mismo inviables o en los que se ha generado dicha falta de viabilidad, 
no quedarâ abarcada por los extremos de la figura tfpica.
1067 Consecuentemente, deberfa suprimirse de! artfculo 14.3 de la LTRA la expresiôn “con fines 
de procreaciôn”, para quedar en sintonia con el artfculo 3* de la misma Ley." ..los gametos utilizados en 
investigaciôn o experimentaciôn no se usarân para originar preembriones”.
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En conclusion, la acciôn tipica de fecundar requiere que se de la fusiôn asistida de 
gametos humanos, o lo que es igual, que con ellos se genere un preembriôn humano, y que 
los gametos utilizados para la realizaciôn de la acciôn tipica sean humanos’®®®, y viables.
En otro orden de ideas, aunque relacionado con el tôpico que analizamos, el 
reciente Primer Informe Sobre la  Clonaciôn ha sehalado que la acciôn de fecundar 
abarca toda acciôn capaz de agregar una carga genética nuclear a un ôvulo a partir del 
cual pueda multiplicarse y desarrollarse en un embriôn; en otras palabras, que el tipo 
abarca la clonaciôn humana no reproductiva a través de la transferencia del nùcleo de un 
embriôn o de otra célula a un ôvulo humano oreviamente enucleado’®®®.
Obviamente, no estamos de acuerdo con ello pues, si bien es cierto. como lo 
expondremos en su momento, que las técnicas de clonaciôn sin finalidad procreativa daràn 
lugar al mismo resultado que la acciôn de fecundaciôn sin finalidad procreativa - creaciôn de 
seres humanos - cuvo bien iurfdico protegido es por tanto el mismo. no es menos cierto 
que el legislador quiso valorar por separado el desvalor de ambas acciones en cuales 
concurre un mismo resultado.
Prueba de ello es que de haber querido el legislador que el tipo penal del articule
161.1 abarcara la hipôtesis de clonaciôn humana no reproductiva, éste lo hubiera redactado, 
como ya se discutiô Ifneas atrâs, describiendo sôlo el resultado tfpico - creaciôn de 
embriones o seres humanos - sin hacer referencia a la particular acciôn de fecundar; aunado 
a ello, no puede desconocerse que ambas figuras pénales parten del mismo marco 
administrativo en el cual el legislador, desde siempre, distinguiô y separô la creaciôn de seres 
humanos por medio de la acciôn de fecundar, de la creaciôn de seres humanos por medio de 
las técnicas de clonaciôn e incluso de partenogénesis.
Por tanto, la imputaciôn objetiva del hecho o de la acciôn, que exige la 
comprobaciôn de la creaciôn de un riesgo jurfdicamente desaprobado y que ese riesgo se 
realice en el resultado, se entenderâ satisfecha y realizadora de la parte objetiva del tipo en 
el caso en que desde el momento mismo de la acciôn, la misma fecundaciôn del ôvulo 
humano aparezca como creadora del riesgo que la norma desaprueba al revelar 
extemamente que su objetivo fundamental es la bùsqueda de la lesiôn del bien jurfdico.
Es decir, para la debida imputaciôn del tipo penal que comentamos serâ necesario 
que la conducta del active sea objetivamente peligrosa para el bien jurfdico tutelado, lo que
1068 El Informe Sobre la Clonaciôn , ob cit, pâg. 222, sostiene una opiniôn contraria pues 
considéra que la hipôtesis del desarrollo de un hfbrido si se incluirfa en el tipo penal, ya que no existin'a el 
fin de la procreaciôn humana.
1069 Ibidem, pâg. 220 y 221,
408
traducido a este anâiisis significa que mas alla del nexo casual requerido entre la accion de 
fecundar y la fusion de les gametes y/o creacion de un embriôn humane, debe exist!r la 
censecuente relacion de riesge, elle es, que la cenducta de fecundacion de ovules humanes 
sin finalidad precreativa supenga la realizacion del riesge en tante que la afecciôn de la vida 
asi generada, y pretegida, sera directamente atribuible al riesge generade per la cenducta 
misma.
4.1.3) Sujeto activa.
Siguiende la misma linea que en tedes les délités que cenferman este capitule asf 
ceme el de las lesienes al fete, de la redaccion ti'pica se infiere que, ne obstante que el heche 
descrite - fecundar ovules humanes - es una cenducta circunscrita dentre del âmbite de les 
especialistas en medicina repreductiva, el legislader decidiô ne impener limitacion alguna 
respecte al sujete active elaberande un tipe cemùn respecte a éste °^^o, per le que el auter y 
participe pedria ser cualquiera^°^\ “El heche de que la repreduccion asistida ùnicamente 
pedrân realizarlas las personas que gecen de la preparacién y fermaciôn adecuada supene 
sole una limitacion fâctica que ne afecta en nada la cuestion degmâtica de la naturaleza 
cemùn del heche”^^ ^^
4.1.4) Sujeto pasivo.
El sujete pasive indiscutible en este delite es el preembrion humane generade 
fuera del cuerpe de una mujer^o^^
4.1.5) Clasificaciôn de! tipo segûn la modaüdad de la acclôn y segûn la 
relaclôn can el bien jundico.
Para una mayeria de la dectrina, el tipe ebjetive del delite requiere que la cenducta 
preduzca un resultade materiaP®^  ^ identificade en la fusion de les nùclees de les gametes 
humanes, e le que es igual, en la creacion de un preembrion humane.
1070 En contra, GONZALEZ CussAC: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 832.
1071 por todos; Ro d r Ig u ez  Ra m o s : Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 110.
1072 G r a c ia  M a r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit pâg. 685.
1073 En coherencia con su concepciôn de bien juridico, para B eni't e z  O r tu zar : Derechos 
reproductives y  técnicas de repreduccion asistida, “Delitos relatives a la repreduccion asistida”, ob cit, 
pâg. 219, el sujeto pasivo se encuentra en el titular de la dignidad de la especie humana, elle es, la 
comunidad humana, ia sociedad en su conjunto; también asi Q ueralt  J im é n e z : Derecho Penal Espafiol, 
Parte Especial, ob cit, pâg. 53. Para G r acia  M a r tin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit 
pâg. 685, el sujeto pasivo, dada ia naturaleza del bien juridico, es el Estado.
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Algunos estiman que en realidad estâmes trente a un delite de resultade certade 
ya que basta realizar la cenducta tipica cen finalidad ilicita para que se entienda censumade 
el delite^o^s. Ne ebstante, ne cemparte elle pues si la fecundacion - termine que expresa el 
nùclee descriptive de la cenducta tipica - ne realiza la fusion de les gametes y per tante, ne 
alcanza a crear a un preembrion humane, impesible résulta hablar de una accion e de un 
delite de resultade certade censumade sine mas bien podremes observer realizade un delite 
tentade de resultade material.
Es decir, estâmes ante un delite de resultade y de peligre concrete para el bien 
j u r i d i c o ^ _ vida del preembrion - que se consuma cuande el preembrion se créa, elle es, 
cuande se genera a censecuencia de la fecundacion una fusion de les gametes e creacion 
del embriôn.
4.2) Tipo subletivo.
Sin tener en cuenta que la cenfermacion en la que el tipe penal esta estructurade 
sole pesibilita admitir la ferma delesa de cemision de la cenducta tipica, el legislader decidiô 
cen acierte ne tipificar la medalidad imprudente en este delite.
4.2.1) El tipo doloso.
La finalidad perseguida es la que eterga e ne relevancia penal a la cenducta de 
fecundaciôn de ôvules humanes cen gametes humanes. Es decir, la censciencia y veluntad 
de generar un preembriôn a partir de la fusiôn de gametes humanes viables cen cualquier
1074 De la misma opinion, Sü ârez  GONZALEZ: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit pâg. 457; 
Ro d r Ig u ez  Ra m o s : Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 109; Ruiz V ad illo : “Delitos relativos a la 
manipulaciôn genética, Comentario”, ob cit, pâg. 1951; Serrano  Gô m e z : Derecho Penal. Parte Especial, 
ob cit, pâg. 131 ; VÂzouEZ Iru zu b ie ta : “Nuevo Côdigo Penal Comentado, ob cit, pâg. 243; G racia  M a r tin : 
Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit, pâg. 685; JuN ce Ma n s : Côdigo penal de 1995 
(Comentarios y jurisprudencia), ob cit, pâg. 1004.
1075 GONZALEZ CussAC: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 833; Rom eo  
Ca s a b o n a : “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la manipulaciôn 
genética”, ob cit, pâg. 177.
1076 PERIS R ie r a : La regulaciôn penal de la manipulaciôn genética en Esparia, ob cit, pâg. 180 y 
181, considéra que éste delito es en realidad un delito de peligro abstracto con el que se busca evitar el 
riesgo de una futura modificaciôn al patrimonio genético humano, y que tutela la integridad e 
irrepetibilidad del ser humano.
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finalidad que no sea la procreaciôn humana^conforma el elemento subjetivo de intenciôn 
del tipo, constituido por el dolo^ o^ ®.
Obviamente, de elle se colige que cuande la fecundacion de un ovule humane se 
realiza cen fines de procreaciôn, la tipicidad de la acciôn queda excluida^^^^, per le que la 
cenducta sôle puede imputarse a titule de dele directe ante el requisite impueste per el 
legislader de que ella persiga una finalidad ilicita y per ende distinta a la auterizada.
Per elle, baje esta fermulaciôn del tipe penal, particularmente en las técnicas de 
fecundaciôn in vitre, aùn y cuande de antemane se sabe que habrân una cierta cantidad de 
embrienes que ne llegarân a utilizarse (embrienes residuales) su creaciôn (salve que 
intencienalmente se generen muches mas de les que razenablemente pedrfan utilizarse para 
la pràctica de cualesquiera de las técnicas de repreducciôn asistida) ne puede censiderarse 
que satisfaga les extremes tipicos del delite trente a la falta del elemento subjetivo de 
intenciôn (dele) que excluye el tipe.
De la misma manera, aùn y cuande se fecunden ôvules cen finalidad de 
procreaciôn sin haberse agetade previamente, en centra de le que el articule 2- de la LTRA 
dispene, el use de etras técnicas e medidas terapéuticas que puedan resultar eficaces, que 
ne precisen la creaciôn de une e varies preembrienes, y que ne se hayan descartade per 
inadecuadas para pallar la esterilidad humana, habria que sestener la atipicidad de la 
cenducta ante la persistencia de esa finalidad repreductera.
A contrario sensu, la creaciôn de un preembriôn a pesar de que el auter de la 
cenducta advierta ebjetivamente que ne existe pesibilidad alguna de que llegue a implantarse 
en el ùtere de la mujer e desarrellarse pesteriermente, pedria afirmar la presencia del 
elemento subjetivo requeride, este es, la realizaciôn del tipe^ °®°.
1077 Sin razôn alguna, A lberruche  D i'a z  Flo r es : La clonaciôn y  Selecciôn de Sexo. ^Derecho 
Genético?, ob cit, pâg. 72, reproduciendo a Go n zalez  C u ssac , senala que en realidad de una lectura 
intégral del CPE y de la LTRA es posible concluir que el tipo penal no castiga sin mâs toda fecundaciôn 
de ôvulos humanos, sino sôlo cuando con esta se persigue la implantaciôn no autorizada para fines 
exclusivamente de experimentaciôn o investigaciôn. Sin embargo, dicha afirmaciôn carece de fundamento 
al no apreciarse en el tipo penal menciôn alguna a la finalidad implantatoria de la que habla la autora.
1078 Para Ro m eo  Cas a b o n a : “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos 
a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 177; Rod r ig u ez  Ra m o s : Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, 
pâg. 109, pretender cualquier fin distinto a la procreaciôn humana constituye un elemento subjetivo del 
injuste diferente del dole.
1079 0  en términos de Ruiz V ad illo : “Delitos relativos a la manipulaciôn genética, Comentario”, ob 
cit, pâg. 1951, “el fin sefialado en el tipo se eleva a la categorfa de nùcleo de la tipicidad”.
1080 Incluse, G r acia  Mar tin  es de la opiniôn de que la creaciôn de un sôlo embriôn, para evitar 
los sobrantes, con finalidad de transferirlo al utero, pedria censiderarse como una cenducta tipica de éste
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Ahora bien, sobre esc ultimo y antes de finalizar las consideraciones en torno al 
elemento subjetivo del tipo, considérâmes epertune retemar la afirmaciôn de algùn sector de 
la dectrina en el sentide de que quedarâ fuera del alcance de esta figura delictiva aquella 
cenducta de fecundaciôn de ôvules humanes cuande ne vaya directa sine indirectamente 
dirigida a la repreducciôn humana. Asi per ejemple, GONZALEZ cussac^®®^ apunta que dentre 
de la finalidad precreativa indirecta se cemprende aquella fecundaciôn erientada a la 
prevenciôn, eliminaciôn, diminuciôn e tratamiente de enfermedades de erigen genético e 
hereditarie para subsecuentemente alcanzar ceme ebjetive ulterior la p re c re a c iô n ^ o ®2
En etras palabras, le mencienade per el auter significa que la finalidad precreativa 
indirecta exceptùa de la adecuaciôn e subsunciôn al elemento subjetivo del tipe aquella 
acciôn e cenducta de fecundar que genere a un embriôn humane cen la finalidad exclusiva 
de practicar en él un diagnestice preimplantaterie cuande elle se encuentre ebjetivamente 
indicade e acensejade.
Le anterior en principie parece una cenclusiôn valida, irrefutable e inclusive lôgica. 
Sin embargo, es obvie que ne es a este a le que hay que referirnes, sine al heche de que 
hasta el memento actual del desarrelle tecnelôgice cientifice, estas técnicas de diagnôstice 
preimplantaterie ne se encuentran encaminadas ni al tratamiente del preembriôn sobre el 
cual se realiza el diagnôstice, ni a su futura e subsecuente transferencia al ùtere de una 
mujer, per cuante que, justamente, cen su diagnôstice, es casi segure que se le provoque un 
dahe. Es decir, debemes cemprender que le que se quiere decir es que se puede crear un 
preembriôn humane al que de entrada ne se le brindarâ la pesibilidad de desarrellar en las 
cendicienes necesarias e imprescindibles su vida asi generada, sin que elle censtituya una 
cenducta que celme el extreme tipice subjetivo del delite.
Elle, segùn sus partidaries, es una cenclusiôn que se extrae de la LTRA per cuante 
que si de acuerde cen al articule 12.1 la realizaciôn del diagnôstice preimplantaterie tiene 
ceme finalidad la valeraciôn de la viabilidad e ne del preembriôn y la detecciôn de 
enfermedades hereditarias a fin de tratarlas e, en case de ne ser posible, a fin de 
desacensejar su transferencia al ùtere de la mujer, y si de acuerde cen el articule 20.2.B) i)
articulo 161.1 por tanto que se trata de un supuesto que no respetaria la lex artls que indica la necesidad 
y conveniencia de transferir mas de uno para elevar las posibilidades de éxito. Sin embargo, ello no nos 
parece definitive, pues si bien ia transferencia de un sôlo embriôn dificuitarâ ia pesibilidad de éxito de, por 
ejempio, una FIVTE, no io hace materiaimente imposibie por io que, ia finalidad precreativa puede aùn 
observarse.
1081 También, Romeo Casabona: “Genética y Derecho Pénal, les delitos de lesiones ai feto y 
relatives a ia manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 177; G racia  M artin : Comentarios al Côdigo penal. 
Parte Especial /, ob cit, pâg. 688 y ss.
1082 G onzalez Cussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 833.
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se considéra infracciôn muy grave realizar la transferencia del preembriôn sin las suficientes 
garantias biolôgicas o de viabilidad, se pone de manifiesto que ante la necesidad de llevar a 
cabo el diagnôstice cuande se encuentre indicade a fin de evitar la transferencia, “la creaciôn 
de embrienes para estes fines ceme precedimiente necesariamente vinculade a su 
realizaciôn, ne debiera cenllevar respensabilidad penal, a fin de guardar una minima 
coherencia dentre del Ordenamiente juridico” ®^®®.
Ciertamente, ne pedemes elvidar que la finalidad teôrica del diagnôstice 
preimplantaterie es, ceme vimes, determiner la presencia y en su case cerregir e eliminar 
las pesibles deficiencies e defectes cengénites del preembriôn sin tener que esperar hasta 
el memento en que el embaraze se verifique. Si esas pesibles deficiencies se cerrigen, en 
teeria, al embriôn habria que transferirlo al ùtere de la mujer; sine se cerrigen, habria 
sencillamente que desacensejar su transferencia. Empere, el problème planteade radica en 
que esa finalidad teôrica del diagnôstice es irreal, pues éste sôle servira para investigar la 
posible presencia de una deficiencia y nada mâs, pues aùn en el case de ne encentrarse 
deficiencia cengénita alguna, ya el diagnôstice en si misme habrâ prevecade que ne se 
aconseje su transferencia a un ùtere, e le que es igual, habrâ prevecade su inviabilidad y 
futura destrucciôn.
Per ende, la pregunta ebligada que hay que realizar es ^para qué sirve el 
diagnôstice preimplantaterie si ne tiene per finalidad curar la deficiencia detectada y si, 
peer aùn, la misma pràctica de éste le perjudica?
A elle, pedria respenderse que su realizaciôn sirve e se justifica en la medida en 
la que, ceneciende la deficiencia cengénita e hereditaria de la cual es pertader el embriôn 
creade para ser analizade, e la ausencia de ella, supendna que le misme acentecen'a cen 
cualquier etre embriôn creade cen gametes de las mismas des personas. Ne ebstante, 
justificar esa creaciôn de un embriôn para su posterior destrucciôn a fin de ebtener un 
cenecimiente incierte sobre su estade de salud carece de validez, pues incluse que exista 
seguridad acerca del estade de salud de un embriôn, dade que ya antes éste se verified en 
un embriôn hermane suye, e en un don, la alternativa seguirâ siende, respecte del 
especialmente creade cen ese fin, e ne transferirlo, e bien, destruirle al realizar su 
diagnôstice.
Es decir, si prestames atenciôn, el preblema que se plantea ne es la tipicidad de 
la acciôn de realizar un diagnôstice preimplantaterie trente a sus censecuencias 
identificadas en la destrucciôn de la viabilidad del preembriôn - ante la carencia de un delite
1083 siLVA SALCEDO: La proîecciôn penal del embriôn preimplantatorio humano, ob cit, pâg. 366 - 
369. Por consecuencia, la autora sostiene que la creaciôn del embriôn para este fin de diagnôstice debe 
censiderarse o comprenderse dentre la finalidad precreativa que excluye la tipicidad subjetiva del articule 
161.1.
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que sancione la lesion o muerte de un preembriôn -, sino la tipicidad de una fecundaciôn de 
gamètes humanes cen el fin de practicar una acciôn licita que ausenta la finalidad precreativa 
del embriôn creade, y que sôle supene una mayor prebabilidad para alcanzar el fin 
procreative de etre u etres embrienes.
Per elle, en el supuesto de que la lesiôn al preembriôn e embriôn si censtituyera un 
ilicite penal, el diagnôstice preimplantaterie en si misme ne pedria censiderarse ceme una 
medida terapéutica debide a que su desarrelle ne se encamina aùn al tratamiente del 
preembriôn. De esa manera, su efectiva tipicidad séria autemâtica y ne estaria supeditada ni 
a la penderaciôn de riesges y ventajas del case concrete, ni a la debida e indebida 
observancia del deber ebjetive de cuidade, ni a la necesaria e ne indicaciôn del diagnôstice, a 
diferencia de le que ecurre en el case del diagnôstice prenatal en el que a pesar de que el 
feto se lesienase e destruyese ceme censecuencia de una actuaciôn realizada también sin 
infringir nermas de cuidade ebjetivas, la respuesta juridica séria la atipicidad de la acciôn 
debide a que la pràctica misma del diagnôstice ne lleva aparejade la necesaria, inherente e 
implicita destrucciôn del fete, a desemejanza, insiste, de le que ecurre cuande el diagnôstice 
preimplantaterie en el que la acciôn realizada conforme a la lex artis implicaria de cualquier 
ferma la destrucciôn del preembriôn.
En censecuencia, desde esta perspectiva, de lege lata, la creaciôn de un 
preembriôn a través de la acciôn tipica de fecundar gametes humanes cen la finalidad de 
realizar, ante su ebjetiva ideneidad y necesidad, un diagnôstice preimplantaterie, es una 
cenducta que quedarâ extramures del tipe subjetivo de éste delite sôle en la medida en la 
que el diagnôstice ne lleve aparejade su necesaria destrucciôn y/e inviabilidad, pues de le 
contrarie es impesible identificar inicialmente en su creaciôn una finalidad precreativa.
4.3) Error de tipo.
Desde nuestra perspectiva, es dificil apreciar una hipôtesis que censtituya un 
errer sobre un heche e circunstancia censtitutiva de la infracciôn penal, en que el auter de 
la acciôn supenga que su acciôn esté permitida, este es, que la finalidad de procreaciôn 
incluya la creaciôn de un embriôn sin pesibilidad de que se inicie y termine un precese 
gestative. Per elle, ne se advierte la pesibilidad de que aparezcan en sus distintas 
medalidades - errer sobre el ebjete, sobre el precese causal e sobre la direcciôn de la 
acciôn - hipôtesis de errer que excluyan la intenciôn e el dele de la infracciôn penal.
4.4) Ausencia de antijurfcidad.
Per le que hemes ebservado, la fermulaciôn general del tipe penal “cualquier fin 
distinte a la procreaciôn humana”, nos induce a pensar que ne es posible la aplicaciôn de 
ninguna causa genérica que excluya la antijuridicidad.
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No obstante, si bien concluimos que la conducta tipica requiere proyectarse 
exclusivamente sobre gametes humanes viables, y que la fecundaciôn de estes sin finalidad 
precreativa ne encuentra excepciôn alguna en tede el Ordenamiente, considérâmes epertune 
retemar de nueva cuenta la hipôtesis de fecundaciôn de un ôvule humane cen un gamete 
animal que si puede ser, excepcienalmente, una cenducta permitida.
Ciertamente, el heche de que el articule 14.4 de la LTRA contemple la pesibilidad 
de permitir extraerdinariamente - cuande se cuente cen el permise de la auteridad pùblica 
cerrespendiente, e de la Cemisiôn Nacienal multidisciplinar -, las fecundacienes entre 
qametos humanos v animales, le cual cemprende la pesibilidad nermativa de que la 
fecundaciôn de un ôvule humane cen cualquier finalidad distinta de la procreaciôn sea licita, 
nos ebliga a precisar de nueva cuenta que dicha acciôn, aùn y cuande se cerrespenda cen la 
descripciôn del tipe penal, queda al margen y fuera del alcance de éste tipe penal per las 
razenes antes aducidas acerca de la naturaleza requerida del gamete masculine.
Luege entences, ésta auterizaciôn a la que se refiere la LTRA, ne puede 
censiderarse ceme una especial y supralegal causa de justificaciôn para impedir calificar 
ceme antijun'dica la cenducta atipica de creaciôn de hibrides, a menes clare esta, de que se 
censideren les supuestes de hibridaciôn a partir de ôvules humanes ceme cenductas 
intégrantes de este tipe penaP®®^ .
Es decir, crear un embriôn humane sin finalidad precreativa en una cenducta tipica 
que ne se justifica, mientras que crear un hfbride - humane - animal - (hamster) es una 
cenducta sobre la cual éste tipe penal ne tiene nada que decir.
Asi misme, debe destacar que hay quienes censideran que si es posible apreciar 
en algunes cases una causa de justificaciôn, ubicândela en el ejercicie legitime del derecho a 
la investigaciôn y experimentaciôn, fundamentande esa afirmaciôn en el heche de que el 
articule 1.4 de la LTRA dispene que pedra auterizarse la investigaciôn y experimentaciôn cen 
gametes u ôvulos fecundados humanos en les términos de les articules 14,15,16 y 17 de 
esa misma Ley^ ®®®, e en la “finalidad terapéutica en sentide amplie, es decir, en un case 
concrete, ceme para investigaciôn cientifica e industrial (art 8- Ley 42/1988)” °^®® .
Ne ebstante elle, esa pesiciôn debe rechazarse pues es patente e indiscutible que 
le que el articule 1.4 en relaclôn cen les articules 14,15,16 y 17 de la Ley 35/1988 y el 
articule 8- de la Ley 42/1988 establecen, es un marce permisive (restringide) a la utilizaciôn
1084 Asume esa posiciôn el Informe Sobre la Clonaciôn, ob cit, pâg. 222 y ss.
1085 G racia Mar t In : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial /, ob cit pâg. 688.
1086 Q u e ra lt  Jiménez: Derecho Penal Espafiol, Parte Especial, ob cit, pâg. 53.
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de los gametes y de les ya existentes’®®^ preembrienes humanes. mas ne asi a la creaciôn o 
generaciôn de estes.
Es decir, en el supuesto imaginarie de que fuera una cenducta delictiva la 
utiiizaciôn de les preembrienes humanes, estes articules censtituirian una causa de 
justificaciôn ne aolicable en este case a una cenducta distinta ceme la de fecundar un ôvule y 
un espermatezeide humane sin finalidad precreativa^ ®®®.
4.5) Cuipabiiidad. Error de prohibiciôn.
A diferencia de le planteade en el case del errer de tipe, si es posible supener la 
posible apariciôn de un case de errer de prohibiciôn en que el sujete de la acciôn supenga 
equivecamente que la creaciôn de un embriôn para practicar en él un diagnôstice genético, y 
cen cenecimiente cierte de que elle destruirà la pesibilidad de ser transferide a un ùtere 
materne, - la finalidad precreativa - es una cenducta que la ley permite, le cual pedria dar 
lugar a un errer de prohibiciôn indirecte pues el auter cenece les elementes del tipe, pere 
entiende que su realizaciôn ne esta prehibida a través de la invecaciôn e existencia de una 
causa de justificaciôn que pedria fundarse en la creencia errônea de que la acciôn ilicita se 
realiza en el ejercicie legitime de un derecho, en este case, a la investigaciôn e 
experimentaciôn.
4.6) Tentative y Consumaciôn.
El tipe penal, dade que en su estructura es perfectamente identificable un 
memento previe preparaterie y une posterior, cuande se inicia la fase ejecutiva, es posible 
imaginer que el precese de ejecuciôn se lleve a cabe sin que se preduzca el resultade 
identificade en la creaciôn del embriôn humane extracerpôree - memento de la consumaciôn 
del delite - le cual indica que la apariciôn de las fermas imperfectas de ejecuciôn son 
pesibles, siende admisible la tentativa acabada e inacabada.
4.7) Penaiidad.
1087 Preembriones residuales o sobrantes de una FIV y tratamientos anâlogos, una vez pasado el 
tiempo limite de su crioconservaciôn; preembriones abortados - muertos o no viables -.
1088 Para pauuna silva podria plantearse en el caso de que el diagnôstico preimplantatorio se 
considerarâ una conducta tipica, como una causa de justificaciôn en los términos del articulo 20.7 del 
CPE 0  inclusive, como una eximente de responsabilidad por estado de necesidad en los términos del 
articulo 20.5 del mismo GRE, ponderando entre el mal menor - la creaciôn del embriôn no destinado a la 
procreaciôn en tanto que no podra ser transferido, y el mal mayor, - no poder transferir ningùn embriôn al 
no encontrarse establecidas sus garantias biolôgicas y de viabilidad a pesar de ser ello posible.
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La pena establecida es de uno a cinco anos de prisiôn e inhabilitaciôn especial 
para empleo o cargo pùblico, profesiôn u oficio de sels a diez anos, Io que parece correcte si 
la pena la apreciamos trente al bien juridico que considérâmes tutela éste tipo penal.
Pero si ello no es asi, résulta agotador coincidir con el legislader trente al hecho de 
que la pena sea mas grave que la establecida para el delito de lesiones al feto en quien se 
reconoce la existencia de vida y su protecciôn como bien juridico, o para el caso de abode 
consentido.
En etras palabras, résulta cuestionable que la sanciôn de aquella conducta que 
imposibilite el future desarrelle de esa vida humana reconocida sea menor que la asociada a 
la generaciôn de un ser - un algo - que para el TC y el legislader merece una protecciôn o 
graduaciôn menor en cuante a su protecciôn, protegiéndose con mayor intensidad la vida del 
embriôn preimplantatorio que la vida del embriôn y del feto.
Y le mismo ecurre en relaciôn a la pena de inhabilitaciôn especial, cuya exagerada 
extensiôn no podria justificarse si no se considéra objeto de protecciôn un bien juridico de 
especial magnitud como la vida humana incorporada al preembriôn humano. Al margen de 
ello, su mayor extensiôn que la prevista para el delito de lesiones al feto résulta injustificada 
aunque quizà - y subrayo quizâ -, ello se deba a la equiparaciôn de las penas que por alguna 
razôn decidiô hacer el legislador entre éste delito y el delito que analizaremos a continuaciôn.
4.8) Concursos.
Dada la proximidad material que existe para que una vez creado uno a varios 
preembriones, se expérimente, intervenga o manipule en ellos - alterando su genotipo -, o 
con la posibilidad de implantarlos, con o sin el consentimiento de la mujer receptora, o bien 
una vez implantados abortarlos sin causa de justificaciôn, o duplicandolos sin finalidad 
terapéutico precreativa, teôricamente es factible suponer la posibilidad de la existencia de 
concursos reales entre éste delito y el delito de aborto del articulo 144, del delito de 
manipulaciôn de genes del articule 159, el delito de creaciôn de seres humanos idénticos por 
clonaciôn del articulo 161.2 o del delito de repreducciôn asistida no consentida del 
articulo162^ ®®®.
5. Ei tipo de creaciôn de seres humanos idénticos por cionaciôn u otros 
procedimientos dirigidos a ia seiecciôn de ia raza. Artfcuio 161.2. Anâiisis.
i°89 Cfn BENITEZ O rtu z a r: Derechos reproductivos y  técnicas de repreduccion asistida, “Delitos 
relatives a la repreducciôn asistida”, eb cit, pâg. 226.
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Articulo 161.2: Con la misma pena se castigaràn la creaciôn de seres 
humanos idénticos por cionaciôn u otros procedimientos dirigidos a ia 
seiecciôn de ia raza.
5.1) Tipo objetivo. Consideraciones previas.
Esta claro que abordar el anâiisis de ésta figura tipica también requiere reconducir 
las premisas obtenidas y las conclusiones alcanzadas en la primera parte de la investigaciôn 
respecte de este indudablemente controversial tôpico de la clonaciôn humana - sea que ésta 
se realice con fines reproductivos o sin finalidad precreativa -, hacia aquellos puntos en 
donde la verdadera discusiôn acerca de la permisibilidad o no de las técnicas de clonaciôn 
debe centrarse.
Por ende, hemos decidido realizar dentre de éste apartado un anâiisis de la figura 
tipica a partir de las varias posiciones doctrinales a efecto de poder confrontarlas y destacar, 
una vez mâs, cuâles son los bienes jurfdicos regulados en ésta materia, y a partir de ello si el 
marco juridico existante se corresponde, en cuante a su limitaciôn, con su efectiva 
protecciôn.
No ebstante, antes que nada hay que destacar, segùn se observa, que la 
redacciôn del tipo penal es obscura y por ende confusa, pues un anâiisis a partir de la 
literalidad del mismo nos llevarâ a conclusiones que, sin duda alguna, serân notoriamente 
distintas.
Efectivamente, el legislador penal no ha creado sino utilizado, como en la g ran
mayoria de los tipos pénales contenidos en el Titulo V del Libro II del CPE, una redacciôn
previa que aparecia dentro de la Ley 35/1988. En ella, segùn hemos ya insistido, dentro de 
los anteriores apartados k) y I) del articulo 20 correspondiente al Capitulo VI ,“de las 
infracciones y sanciones”, se consideraba como una infracciôn administrativa muy grave Io 
siguiente:
k) Crear seres humanos idénticos, por clonaciôn u otros procedimientos 
dirigidos a la seiecciôn de la raza.
1) La creaciôn de seres humanos por clonaciôn en cualouiera de las
variantes o cualquier otro procedimiento caoaz de oriainar varios seres
humanos idénticos.
Resoecto del inciso kl. podria interpretarse en principio que el legislador quiso 
prohibir y sancionar administrativamente la creaciôn de seres humanos idénticos, va sea 
que dicha igualdad o equivalencia genotipica se obtenga a través de la clonaciôn o bien, g 
través de aquellos procedimientos caoaces de establecer determinadas. précisas v
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especificas sinaularidades en las caracteristicas de un ser humano. y que implicarian 
prâcticas eugenésicas previas dirigidas o referidas a la creacion de seres humanos idénticos.
En torno al inciso \) también podria suponerse que el legislador quiso sancionar la 
creacion de seres humanos Idénticos oor cualouier otro procedimiento aoarte de la 
clonaciôn. y la creacion de seres humanos, no necesariamente idénticos, en cualquiera de 
las variantes de la clonaciôn.
Es decir, séria valido suponer que los dos incisos preveian cuatro supuestos 
distintos, siempre referidos a la creaciôn de seres humanos:
La creaciôn de seres humanos idénticos mediante clonaciôn. (inciso k)
La creaciôn de seres humanos no idénticos mediante cionaciôn; (inciso I)
La creaciôn de seres humanos idénticos mediante procedimientos de seiecciôn de
la raza (inciso k) )
La creaciôn de seres humanos idénticos mediante cualquier otro procedimiento
que sea capaz de ello^ ®®®. (inciso I) )
Por su parte el tipo penal del articulo 161.2, recogiô la redacciôn que se 
correspond ia con el inciso k) del articulo 20.2. B) de la LTRA, pero con la novedad de que en 
él se contienen un par de variantes que son necesario considerar para desentrahar qué es Io 
que la norma finalmente prohibe a través de la sanciôn penal.
La primera variante consiste en que la coma que originalmente aparecia - “crear 
seres humanos idénticos por clonaciôn u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de 
la raza” ya no aparece en el tipo del articulo 161.2 del CPE, y la segunda consiste en que, a 
diferencia de la singularidad implicita de los ilicitos administrativos, el legislador penal utilizô 
en plural el verbo castigar, sehalando expresamente - se castiaaràn -
Por Io tanto, si tomamos en cuenta los supuestos contenidos en las infracciones 
administratives antes mencionadas y los confrontamos con la descripciôn tipica del actual 
articulo 161.2 del CPE, pueden conjeturarse très cosas:
•  Que el legislador sôlo recooiô el inciso k) y suprimiô las conductas 
previstas por el inciso I) oor tanto gue considerô ello no era sino una 
reiteraciôn de Io expresado en el inciso k), al prohibir ese ultimo las mismas
1090 Lo anterior es muy importante pues querria decir que el legislador habia considerado que la 
creaciôn artificial de seres humanos idénticos puede realizarse por medios distintos a la clonaciôn.
1091 Variantes que se mencionan en el In f o r m e  So b r e  la Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 209.
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conductas - creaciôn de seres humanos por clonaciôn, o la creaciôn de 
seres idénticos por cualquier otro procedimiento -, o;
•  Que los incisos k) v \) de la Lev 35/1988 si bien encerraban hipôtesis 
con contenidos diverses, el legislador ootô oor la eliminaciôn de las 
segundas (inciso 111. o;
•  Bien que, por cuanto gue cada una de ellas presentaban un contenido 
diferente y prôximo, el articulo 161.2 recogiô e integrô, con muy poca 
fortuna, ambas hipôtesis de la Ley 35/1988 en el tipo penaP®®®.
De ello y por la manera en la que el tipo penal quedô estructurade, pueden 
realizarse por lo menos cuatro interpretaciones distintas:
a ) Que el legislador previô en el tipo una sola hipôtesis delictiva 
consistente en la creaciôn de seres humanos idénticos, a través de dos 
formas comisivas distintas, ya sea que ello se realice por clonaciôn o 
bien, por cualquier otro procedimiento, cuando ambas se encuentren 
dirigidas a la seiecciôn de la raza ®^®®:
b) Que el legislador previô una sola hipôtesis delictiva consistente en la 
creaciôn con cualouier fin de seres humanos idénticos, por clonaciôn o 
por medio de procedimientos de seiecciôn de la raza;
c ) Que el legislador previô como hipôtesis delictiva la creaciôn con 
cualquier fin de seres humanos idénticos, a través de una sola y exclusiva 
forma comisiva definida como clonaciôn, aùn y cuando se hayan realizado 
actuaciones previas que comporten una elecciôn o manipulaciôn no 
terapéutica de las caracteristicas biolôgicas o genéticas de los futuros 
seres humanos que serân replicados.
1092 De ese parecer, Ro m eo  Ca s a b o n a : “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto 
y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 175.
1093 Dentro de esta linea de interpretaciôn. De La C uesta  Arzamendi: “Los llamados delitos de 
manipulaciôn genética en el nuevo Côdigo penal espahol de 1995”, ob cit, pâg. 70, quien después de 
considerar que el tipo literalmente tipifica la creaciôn de seres humanos idénticos mediante 
procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza, estima que lo correcto hubiera sido la sanciôn de la 
creaciôn de seres humanos idénticos por cionaciôn o por otros procedimientos genéticos con la finalidad 
de seiecciôn de la raza o para la creaciôn de seres humanos especializados (homùnculos). De orientaciôn 
similar, GONZALEZ C ussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 834.
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d) Que el tipo se encuentra altemativamente formado por dos hipôtesis 
deiictivas distintas^ ®®^ , consistiendo la primera en la creacion de seres 
humanos idénticos por cionaciôn y con cualouier fin, y la segunda, en 
realizar actuaciones - “u otros procedimientos” - que estén dirigidas a la 
seiecciôn de la raza.
De cualquier manera es elemental dejar constancia que independientemente de 
cual sea la interpretaciôn que finalmente se estime mâs correcte del actual tipo penal, si 
analizamos detenidamente, de las hipôtesis que se desprend fan de los incisos k) y I) del 
articulo 20.2.B) de la LTRA, al parecer no quedô comprendida aquella consistente en ia 
creaciôn por clonaciôn de seres humanos no idénticos. lo que no debe ni puede pasar 
desapercibido, segùn fundamentaremos mâs adelante.
En la doctrine se han destacado prâcticamente las mismas posibilidades en cuanto 
a la interpretaciôn que del actual articulo 161.2 pueden realizarse.
STELLA MARis^®®®, entiende que una interpretaciôn literal del texto permite afirmar 
que el legislador penal buscô reprimir la utilizaciôn de estos procedimientos exclusivamente 
en la medida en que se encuentren dirigidos a la seiecciôn de la raza’®®®, por lo que las 
técnicas de clonado sôlo resultan prohibidas en tanto importen un intente de mejoramiento 
racial’®®^. Es decir, segùn esta interpretaciôn, el tipo prevé una sola conducta tipica - 
clonaciôn - que debe estar dirigida a la seiecciôn de la raza’®®® lo que significa que la 
expresiôn "u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza”, lejos de constituir otra 
conducta autônoma delictiva, integraria el elemento subjetivo del tipo que estaria conformado 
por esta finalidad.
1094 opciôn ésta por la que se pronuncia ei In f o r m e  S o b r e  la Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 209 y 210.
1095 M ar is  Ma r tin e z : “La genética en el âmbito de la ley espariola”, ob cit, pâg. 166 y ss. 
Entendido asi, la autora critica que el legislador prohiba la seiecciôn de la raza mediante clonaciôn, pero 
que la permita, aunque restringidamente, cuando se pràctica mutando el genoma.
1096 De la misma manera Lacadena  Ca le r o ; “Delitos relativos a la manipulaciôn genética en el 
nuevo Côdigo penal espahol; un comentario genético”, ob cit, pâg. 213, para quien el texto legal castiga la 
clonaciôn humana por cualquier procedimiento dirigido a la seiecciôn de la raza, prohibiciôn que, a juicio 
del autor, parece que tiene que ver con posibles motivos eugenésicos.
1097 También lo entienden asi Ro d r ig u ez  Ra m o s : Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 
109, y; Q u eralt  J im é n e z : Derecho Penal Espahol, Parte Especial, ob cit, pâg. 54. Éste ultimo autor, 
inclusive sostiene que ello, es decir, la prohibiciôn de la clonaciôn por tanto se encuentra dirigida a la 
eugenesia o seiecciôn de la raza, se sigue de las Recomendaciones del Consejo de Europe.
1096 En esa direcciôn; Landecho  V e lasc o ; Mo u n a  Blâzq u ez : Derecho Penal Espahol, Parte 
Especial, ob cit, pâg. 89.
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Para CARLOS suarez, cabe entender que el comportamiento tipico consiste en la 
creaciôn de seres humanos idénticos, bien por la clonaciôn o por otros procedimientos 
dirigidos a la seiecciôn de la raza, o bien, que el comportamiento consiste en la creaciôn de 
seres humanos por clonaciôn o el empleo de técnicas genéticas para la seiecciôn de la 
raza’®®®, pronunciândose por la segunda opciôn, considerando que el tipo prevé dos 
comportamientos prohibidos” ®®.
Por su parte, el profesor ROMEO casabona, después de plantearse esas dos lineas 
de interpretaciôn diversas, ello es, si el nùcleo de la acciôn es la creaciôn de seres humanos 
idénticos mediante los procedimientos que senala el precepto, o si es ésta conducta y la 
utilizaciôn de cualquier otro procedimiento con fines de seiecciôn de la raza, también 
considéra que aùn y cuando caben ambas interpretaciones, en realidad se prevén dos tipos 
diferenciados que recogen, por un lado, la creaciôn de seres humanos idénticos por 
clonaciôn con cualquier fin y, por el otro, la utilizaciôn de cualquier procedimiento dirigido a la 
seiecciôn de la raza” ®’ .
Asi, si sintetizamos las anteriores opiniones y realizamos una lectura del tipo penal 
que prescinda de su literalidad - lo que significa rechazar que la creaciôn de seres humanos 
idénticos por clonaciôn sôlo sera una conducta delictiva cuando tenga un fin especifico - 
seleccionar la raza -, nos encontramos con que la interpretaciôn del tipo penal transita entre 
la opiniôn de que lo que se sanciona es la creaciôn de seres humanos Idénticos con 
cualquier finalidad, ya sea por clonaciôn o oor medio de otros procedimientos de seiecciôn de 
la raza: que el tiPO prevé como ilicito la creaciôn de seres humanos idénticos por clonaciôn 
aunque sus caracteristicas havan sido previamente seleccionadas v/o manipuladas: o bien 
que se ha previsto sancionar la creaciôn por clonaciôn de seres humanos idénticos con 
cualquier finalidad y, por otro lado, la elecciôn o imposiciôn en los seres humanos de ciertas 
caracteristicas eugenésicas, no terapéuticas - “u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn 
de la raza” -.
En resumen, ambas posturas coinciden en que el tipo penal sanciona la creaciôn 
de seres humanos idénticos por clonaciôn, mientras que el punto divergente consiste en 
determiner si los “otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza" deben o no 
vincularse a la creaciôn de seres humanos Idénticos pues, dependiendo de la respuesta, 
tendn'amos que définir de manera distinta en gué consiste el obieto v nùcleo de la conducta
1099 MORILLAS C u eva : Curso de Derecho penal Especial I, ob cit, pâg. 187, realiza la misma 
clasificaciôn aunque sin pronunciarse por alguna de las dos.
1100 SuÂREZ GONZALEZ: Comentahos al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 457. Opina igual Serrano  
Gômez: Derecho Pénal. Parte Especial, ob cit, pâg. 131.
1101 Ro m e o  Ca s a b o n a : “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la 
manipulaciôn genética", ob cit, pâg. 175 y 176.
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enraizada en la expresiôn “procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza que deben 
quedar abarcados por el tipo.
Para ello hay que precisar que el termine “seiecciôn de la raza” (humana) sera en 
todo caso sinônimo de eugenesia, pues busca la determinaciôn, seiecciôn o creaciôn artificial 
de ciertas caracteristicas, particularidades o propiedades en los futuros seres humanos. Sin 
embargo, la diferencia esta en el cômo ella se realice, pues se puede explicar tanto a través 
de la manipulaciôn o alteraciôn biolôgico - genética, no terapéutica, como a través de la 
seiecciôn no terapéutica pero tampoco manipuladora de las caracteristicas biolôgico 
fenotfpicas de un future ser humano.
En consecuencia, la expresiôn “dirigidos a la seiecciôn de la raza” puede ser 
entendida como manipulaciôn genética con fines eugenésicos - acciôn y resultade cuyo 
desvalor ha quedado ya apreciado claramente en el tipo mencionado del articulo 159.1 -, o 
bien, como una conducta independiente cuyo desvalor no quedaria abarcado por el antes 
mencionado articulo 159” ®®.
Es decir, si los “otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza” estân 
vinculados a la creaciôn de seres humanos idénticos, tenemos que saber a qué aludiô el 
legislador o, mejor dicho, cômo es que se créa un ser humano idéntico por medio de los 
procedimientos de seiecciôn de la raza, y si en funciôn de ello el término “seiecciôn de la 
raza” se encuentra entroncado a la manipulaciôn genética.
Y por el contrario, si se acepta la posibilidad de que los “otros procedimientos de 
seiecciôn de la raza” no estân referidos o ligados a la creaciôn de seres humanos idénticos, 
urge precisar el contenido de la acciôn de lo que vendria a ser una segunda hipôtesis tipica 
no relacionada con la creaciôn de seres humanos con contenidos genéticos idénticos, 
aparentemente asentada en una forma euoenésica de elecciôn de ciertas v predeterminadas 
caracteristicas biolôgicas de futuros seres humanos.
Consecuentemente, en primer lugar se impone la necesidad de responder. 
acudiendo para ello a los antecedentes que han conformado el marco normative 
correspondiente, si es o no posible desvincular los “otros procedimientos dirigidos a la
1102 El profesor Romeo Casabona es partidario de ésta segunda opinion, pues para él los 
procedimientos abarcados por el tipo también deben limitarse a prâcticas de seiecciôn positiva por medio 
de procedimientos bioiôgicos, seiecciôn de gametos y cigotos sin objetivo de prévenir enfermedades, etc, 
lo que no obsta para que, si esto mismo se realizara por medio de intervenciones genéticas, pueda 
entonces observarse un concurso con el delito de manipulaciôn genética. Gfr; Romeo Casabona: 
“Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, 
pâg. 176.
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seiecciôn de la raza” de la creaciôn de seres humanos idénticos. y de ahi, no sobra decirlo, si 
ello se encuentra o no referido a una manipulaciôn genética.
Efectivamente, si considérâmes que la disposiciôn administrativa que sancionaba 
la creaciôn de seres humanos idénticos, mediante los procedimientos de seiecciôn de la raza 
(inciso k) del articule 20.2.B) de la LTRA), coexistiô con el articulo 9.2.B).a) de la Ley 
42/1988, el cual especificamente sancionaba la realizaciôn de cualquier actuaciôn dirigida a 
modificar el patrimonio humano no patolôgico - manipulaciôn genética -, ello permitirfa 
suponer que la expresiôn “u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza” no 
preveia una hipôtesis que sancionarà la modificaciôn al patrimonio genético no 
patolôgico, pues ello auedaba va comorendido oor el articulo 9.2.BLa1 de la Lev 42/1988. 
sino que en él, presumiblemente, se preveia como conducta ilicita la seiecciôn de 
caracteristicas biolôgicas o fenotipicas en el ser humano a través de procedimientos que no 
comportasen modificaciôn o manipulaciôn al patrimonio genético humano, aunque, eso si, 
dada la descripciôn objetiva de la infracciôn misma, necesariamente vinculada a la 
producciôn de ese resultado - la creaciôn de seres humanos idénticos -.
Segùn se infiere de ésta interpretaciôn, los procedimientos de seiecciôn de la raza 
se encontrarian ligados y referidos a la configuraciôn de individuos, seres humanos, que en 
todo caso han de ser idénticos y, por el otro lado, que no necesariamente comportan un acto 
de manipulaciôn genética sino que suponen la configuraciôn de individuos con caracteristicas 
fenotipicas semejantes a través de actuaciones de seiecciôn eugenésica no terapéuticas y  
no manipuiadoras - como por ejempio, de seiecciôn de gametos - ôvulos o espermatozoides 
- determinados o especfficos.
Empero, ello nos obliga a preguntar si es o no posible crear seres humanos 
idénticos a través de la pràctica de procedimientos de seiecciôn eugenésica que no 
comporten manipulaciôn genética.
La respuesta es que no, por la simple y sencilla razôn de que los procedimientos 
dirigidos a la seiecciôn de la raza. entendidos como actuaciones gue no comportan 
modificaciôn o manipulaciôn genética alguna, si bien estân referidos a la repreducciôn 
humana asistida o a la creaciôn de seres humanos, no son idôneos para generar seres 
humanos idénticos. sino tan sôlo, seres humanos diferentes a otros préexistantes.
Sin embargo, tampoco los procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza. 
entendidos como actuaciones gue si comportan modificaciôn o manipulaciôn genética serân 
idôneos para generar seres humanos idénticos. sino, tan sôlo, de igual manera, diferentes, 
pues si la creaciôn de un ser humano idéntico supone que éste ha de compartir el mismo 
genotipo nuclear con otro, dicha identidad genética no se puede obtener o realizar sôlo a
través de una manipulaciôn genética, sino Por medio de la repeticiôn o repreducciôn de ese
genotipo a través de la creaciôn de seres humanos que sean portadores de él.
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En conclusion, la expresiôn “u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la 
raza”, materiaimente, no puede censiderarse como un medio o forma comisiva para la 
realizaciôn del resultado de creaciôn de seres humanos idénticos.
Por lo tanto, si de las consideraciones y de los antecedentes directes en la 
conformaciôn del tipo penal contenido en las infracciones administratives del articulo 20.2.B) 
k) y I) de la Ley 35/1988 se desprende que los “procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la 
raza” no pueden desvincularse ni considerarse en si mismos medios idôneos para la creaciôn 
de seres humanos idénticos. ello significarâ que el tipo penal no prevé. obviamente, dos 
hipôtesis deiictivas diferentes, ni prevé como sanciôn la producciôn de un resultado - la 
creaciôn de seres humanos idénticos - a través de dos medios distintos - por clonaciôn o 
por cualouier otro procedimiento dirigido a la seiecciôn de la raza - sino que lo que el 
legislador pretendiô sehalar utilizando la expresiôn “u otros procedimientos dirigidos a la 
seiecciôn de la raza”, es que la creaciôn de seres humanos idénticos sera igualmente ilicita 
en los términos de éste articulo si la identidad del contenido genético de los seres humanos 
clonados proviens de un genotipo previamente manipulado o seleccionado.
Dicho de otra manera, los “otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza” 
preverian un supuesto en que primero se realice una manipulaciôn genética o una elecciôn, 
ambas con contenidos eugenésicos, estableciendo o determinado ciertas caracteristicas, y 
en la que posteriormente ese genotipo manipulado o esas caracteristicas seleccionadas, 
sean repetidas y/o utilizadas en la creaciôn por clonaciôn de seres humanos, digâmoslo asi, 
idénticamente modificados o seleccionados.
<[,Cuales serian las consecuencias de esa conclusion? Si entendemos que la 
conducta de seiecciôn de la raza esta unida a la creaciôn de seres humanos idénticos, las 
consecuencias serân que cuando los otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza 
se traten de acciones manipuiadoras del genoma humano, ello constituiria una forma 
especifica de manipulaciôn genética con fines eugenésicos cuyo desvalor ya se comprende 
en el tipo penal del articulo 159.1 del CPE, por lo que vendria a significar una reiteraciôn de 
una conducta, insisto, ya apreciada claramente por el tipo penal del articulo 159
CPE1103.
Si cuando los otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza no 
comportasen manipulaciôn genética sino sôlo seiecciôn eugenésica, por tanto que la 
conducta esté referida a la creaciôn de seres humanos idénticos, la conclusiôn séria que la
1103 También dentro del anâiisis del marco juridico de la clonaciôn, el In f o r m e  So b r e  la 
C l o n a c iô n  , ob cit, pâg. 220, se coincide con nuestra critica y con la idea de suprimir esa segunda parte 
del tipo “por razones de ambigüedad de la conducta punible”, y “porque quedarian incluidos en otros 
delitos como el de manipulaciôn genética”.
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valoraciôn de la acciôn selectiva de la raza quedaria abarcada por el propio delito de 
clonaciôn.
En pocas palabras, esa interpretaciôn nos llevaria a sehalar que el tipo penal 
estaria restringido exclusivamente a la creaciôn de seres humanos idénticos por clonaciôn y 
con cualquier fin, excluyendo del tipo cualquier otra técnica que sea capaz de crear seres 
humanos idénticos, y que los procedimientos de seiecciôn de la raza deben vincularse 
siempre a la clonaciôn, con las consecuentes apariciones, segùn se trate, de ciertas 
situaciones concùrsales respecte del articulo 159.1.
Ahora bien, por el otro lado, debemos planteamos la posibilidad de interpreter al 
tipo penal de manera distinta, considerando la conclusiôn doctrinal que apuesta por que el 
tipo penal que se comenta ha previsto dos hipôtesis deiictivas distintas, a saber; la creaciôn 
de seres humanos idénticos mediante la clonaciôn por un lado, y por el otro, no vinculado a la 
creaciôn de seres humanos idénticos, la utilizaciôn de cualquier procedimiento dirigido a la 
seiecciôn de la raza.
Sin embargo, también en ésta linea interpretativa se observan ciertas 
consecuencias que deben sopesarse, pues en primer lugar, bajo ese anâiisis, si los 
“procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza”, no vinculados a la creaciôn de seres 
humanos idénticos, aunque necesariamente ligados a la reproducciôn humana asistida, 
comportasen acciones manipuiadoras del genoma humano, igualmente habria que afirmar 
que ei tipo penai dei articulo 159.1 atrae o comprende esa supuesta segunda conducta 
alterna a ia de creaciôn de seres humanos idénticos prevista por ei articulo 161.2 dei 
CPE - “u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza” y que ello por lo tanto 
constituye una reiteraciôn (que deberfa suprimirse) criticable desde el punto de vista técnico 
juridico.
En segundo lugar, de igual forma habria que considerar que la primera hipôtesis 
dei tipo penal sôlo se concretaria a describir como acciôn ilicita o tipica de prohibiciôn en la 
producciôn del resultado no deseado e identificado en la creaciôn de seres humanos 
idénticos, a ia cionaciôn, lo que significa que no podria incorporarse o comprenderse dentro 
del tipo cualquier otra conducta que no quedase abarcada bajo éste concepto - “clonaciôn” - 
pero que fuera capaz de producir innaturalmente - mediante cualquier otro procedimiento - 
seres humanos idénticos y con ello, poner en peligro o lesionar el bien juridico protegido.
Pero ^no fue esa quizâ la hipôtesis que quiso prever el legislador cuando utilizô la 
expresiôn “u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza”, y que indica que la 
lectura del tipo penal debe ser aquella que se inclina por considerar que el delito a 
contemplado la realizaciôn de un resultado - creaciôn de seres humanos idénticos - a través 
de mâs de una sola forma de comisiôn?.
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Es valido suponer que si, si estimamos que el legislador contemplé que al margen 
de la clonaciôn, existen otros procedimientos capaces de crear seres humanos idénticos” ®^ 
que también estimase necesario sancionar.
De esa manera, si pudiésemos adjudicar como interpretaciôn del tipo penal aquella 
lectura en la cual consideremos que el delito prevé la creaciôn de seres humanos idénticos, 
ya sea por clonaciôn o por cualquier otro procedimiento, ésta soluciôn permitirfa apreciar 
dentro del tipo, cualquier otra técnica o método que sea capaz de crear seres humanos 
idénticos” ®®.
Sin embargo, sôlo si nos quedâsemos con la parte del tipo que dispone “u otros 
procedimientos" podriamos aventurarnos a afirmar que la voluntad del legislador, 
profundamente confusa, ha sido esa; prohibir la creaciôn de seres humanos idénticos^ ya sea 
por clonaciôn o mediante cualquier otro procedimiento (indeterminado) y, que por lo tanto, la 
segunda parte del tipo no constituye ni una reiteraciôn de la conducta tipica abarcada por el 
articulo 159, ni una hipôtesis delictiva distinta e independiente.
Empero, bajo ésta lectura no podemos ignorar que el tipo penal no sôlo senala que 
la otra forma de creaciôn de seres humanos idénticos debe concretarse a través de “ofros 
procedimientos” (medios indeterminados, lo que resultaria ideal) sino que esos 
procedimientos los concrete o détermina a través de la expresiôn “dirigidos a la seiecciôn 
de la raza”, cuyo contenido para ésta hipôtesis ligada a la creaciôn de seres humanos 
idénticos hemos ya establecido en lineas précédantes.
Dicho en otras palabras, la expresiôn “dirigidos a ia seiecciôn de la raza”
impide considerar que el legislador ha previsto sancionar la creaciôn de seres humanos 
idénticos por cualquier otro medio capaz de ello distinto a la clonaciôn y, en su lugar, ha 
limitado el âmbito de aplicaciôn del tipo objetivo a la creaciôn de un resultado por medio de 
una conducta o forma comisiva especifica y delimitada.
Prueba de ello, es decir, de la imposibilidad de considerar que el tipo abarque la 
creaciôn de seres humanos idénticos a través del uso de cualquier otra técnica o
1104 Evidentemente que el legislador previô esa situaciôn, pues como ya apuntâbamos, 
expresamente distinguiô en el inciso I) del articulo 20.2.B) de la LTRA entre la creaciôn de seres humanos 
por clonaciôn en cualouiera de las variantes o cualouier otro procedimiento caoaz de oriainar varios seres 
humanos idénticos. No obstante, si bien no résulta fâcil saber a cuales otros procedimientos se referia el 
legislador, podemos especular suponiendo que dentro de estos otros procedimientos podria incluirse, por 
ejempio, la partenogénesis.
1105 Reitero, de esta manera podria considerarse que el tipo penal de éste articulo 161.2 ha 
incorporado la segunda parte del inciso I) del articule 20.2.B) de la LTRA que preveia la creaciôn de seres 
humanos idénticos por cualquier otro procedimiento distinto a la clonaciôn.
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procedimiento capaz de crear un ser humano idéntico no definido o delineado como 
clonaciôn - hasta en tanto no se modifique el tipo penal y otras normas administrativas - se 
extrae, indubitablemente, del articulo 20.2.B).m)” ®® que, incluse ahora, prevé como infracciôn 
muy grave la partenogénesis o estimulaciôn al desarrelle de un ôvule por medios térmicos, 
fisicos 0 quimicos, sin que sea fecundado por un espermatezeide, y que darâ lugar 
solamente a descendencia femenina, ello es, a un ser humano idéntico, en este caso a la 
muier del cual provenqa el ôvule desarrollado. activado o estimulado por los medios referidos.
Es decir, si ése procedimiento - partenogénesis - que ademâs coexistiô junte con 
las infracciones que preveian la creaciôn de seres humanos idénticos, por clonaciôn u otros 
procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza, (articulo 20.2.B) k)) y a la creaciôn de seres 
humanos por clonaciôn en cualquiera de las variantes, o a la creaciôn de seres humanos 
idénticos por cualquier otro procedimiento capaz de ello, (articulo 20.2.B) I)) se mantuvo en el 
âmbito administrative a pesar de que es caoaz de crear un ser humano idéntico a otro va 
nacido. es porque el legislador, consciente de que existen otras técnicas capaces de crear 
seres humanos idénticos, sôlo deseô o considerô necesario elevar a la naturaleza de ilicito 
penal el resultado de creaciôn de seres humanos idénticos, pero sôlo cuando ello se realice 
por medio de la técnica especifica de clonaciôn, eso si, en cualquiera de sus variantes.
Dicho en otras palabras, cuando se suprimieron de la Ley 35/1988 las varias 
disposiciones que se incorporaron al CPE, y se conservô intacte el inciso m) del articulo 
20.2.B) que contempla como infracciôn muy grave, la creaciôn de un ser humano idéntico a 
través de una técnica que bien puede caber o ser conceptualizada como clonaciôn, es debido 
a que no puede llamârsele, juridicamente, clonaciôn.
Recapitulando todo lo anterior podemos precisar lo siguiente:
•  El término “u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza”, no 
expresa (ni juridica ni materiaimente) un medio comisivo alterno de creaciôn de 
seres humanos idénticos, por lo que debe rechazarse la posibilidad de interpreter 
que en el tipo se contienen dos formas comisivas distintas de producciôn del 
resultado identificado en la creaciôn de seres humanos idénticos.
•  Considerar que el tipo penal sôlo prevé como conducta delictiva la creaciôn de 
seres humanos idénticos con cualquier fin y por medio de la clonaciôn, y por ende 
que lo que el legislador sehalô utilizando el enunciado “u otros procedimientos
1106 Articulo 20.2.B).m): Son infracciones muy graves-. “La partenogénesis, o estimulaciôn al 
desarrollo de un ôvulo, por medios térmicos, fisicos o quimicos, sin que sea fecundado por un 
espermatozoide, lo cual darâ lugar sôlo a descendencia femenina”. En éste caso, la descendencia séria 
genéticamente idéntica a la aportante del ôvulo sobre el cual se duplicô la dotaciôn cromosômica sin 
necesidad de ser penetrado por un espermatozoide.
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dirigidos a la seiecciôn de la raza” es que la clonaciôn sera igualmente ilicita si la 
identidad del contenido genético de los seres humanos asi creados proviene de un 
genotipo manipulado o seleccionado, nos llevaria a observar, en el supuesto de 
que la seiecciôn comporte una manipulaciôn genética no terapéutica, que dicha 
conducta quedaria abarcada por el tipo del articulo 159.1 del CPE, y en el 
supuesto de que no conllevara un acto de alteraciôn sino de seiecciôn genética, al 
estar referidas a la creaciôn de seres humanos idénticos, que el desvalor inherente 
a esa conducta quedaria abarcado por la misma figura tipica de clonaciôn.
•  Por ultimo, asumir que el tipo pénal prevé dos tipos deiictivos autônomos,
el primero concretado en la creaciôn de seres humanos idénticos exclusivamente 
por clonaciôn y el segundo, no lioado a la creaciôn de seres humanos idénticos. 
en la utilizaciôn de procedimientos eugenésicos, también nos llevaria a la 
conclusiôn, cuando la hipôtesis de seiecciôn de la raza comportara una 
manipulaciôn genética. que una situaciôn como esa podria resolverse aplicando el 
articulo 159.1 por lo que no cabria ningùn reparo en sehalar que el enunciado 
“dirigidos a la seiecciôn de la raza” expresaria una conducta que se réitéra y que 
por tanto deberia suprimirse del tipo penal. Empero. si la seiecciôn no conlleva una 
modificaciôn al patrimonio genético humano, la utilizaciôn de los procedimientos 
eugenésicos de seiecciôn constituiria una conducta cuvo desvalor no quedaria 
abarcado por el tipo 159.1 del CPE” ^  ni por ningùn otro, radicando en ello, 
precisamente, su ùnica utilidad.
De cualquier manera, la aparente utilidad o ùnica bondad de apreciar en la 
expresiôn “u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza”, una figura delictiva 
autônoma que recoge la utilizaciôn de técnicas o procedimientos de seiecciôn de caractères 
bioiôgicos de futuros seres humanos, tampoco justificaria su permanencia por tanto que, 
ademas de lo increiblemente ambiguo y de lo casi imposibie que résulta la delimitaciôn de lo 
que deberia ser la conducta punible, en prâcticamente todos los casos la seiecciôn de ciertos 
y especificos caractères bioiôgicos sôlo podria llegar a poner en peligro o lesionar el 
prévisible y sehalado bien juridico - integridad o intangibilidad del patrimonio genético 
humano - por medio de un paso ulterior “la perpetuaciôn del resultado obtenido, mediante 
replicaciôn - clonaciôn u otro procedimiento”” ®®.
1107 El Informe Sobre la Clonaciôn, ob cit, pâg. 216 y 217, sostiene esa posture cuando afirma 
que en relaciôn al segundo tipo del articulo 161.2, la acciôn tipica debe limitarse a las prâcticas de 
seiecciôn positiva para la reproducciôn por medio de procedimientos bioiôgicos que identifica en la 
seiecciôn de gametos y de cigotos sin objetivos terapéuticos, es decir, segùn se infiere, que esa seiecciôn 
no ha de implicar necesariamente una manipulaciôn genética.
1108 In f o r m e  S o b r e  LA Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 212.
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Ante ello, y dado gue sea cual fuere la interpretaciôn que se adopte, el tipo penal 
sôlo sancionaria la creaciôn de seres humanos idénticos exclusivamente cuando ello se 
realice a través de una técnica definida como “clonaciôn” - lo que en principio es 
insatisfactorio -, resultaria ineludible afirmar que una modificaciôn a éste tipo penal estaria 
mâs que justificada de manera tal que, en principio, la expresiôn “u otros procedimientos 
dirigidos a la seiecciôn de la raza”, por todas las razones hechas valer, debe sustituirse por “o 
cualquier otro procedimiento”, eliminândose la expresiôn “dirigidos a la seiecciôn de la 
raza”” ®®.
Ello significaria que la redacciôn tipica que de lege ferenda se propondria, en lugar 
de limiter la creaciôn de seres humanos idénticos exclusivamente a las técnicas de clonaciôn, 
precisaria medios indeterminados de realizaciôn de la conducta que séria penalmente 
relevante en tanto busqué crear y sin una finalidad terapéutica, por cualquier medio, la 
generaciôn de seres humanos idénticos y/o “idénticamente modificados”.
Ahora bien, por ultimo y antes de concéder un caràcter permanente o 
resolutorio a nuestra afirmaciôn en el sentido de que el delito prevé un tipo cuya hipôtesis 
delictiva es sôlo la creaciôn de seres humanos idénticos por clonaciôn, por tanto que el 
enunciado “u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la razst se refiere, entre otras, a 
prâcticas eugenésicas de modificaciôn del contenido genético previas a esa creaciôn por 
clonaciôn y que por tanto constituve una conducta que por las razones aludidas, debe 
suprimirse del tioo pénal, debemos cotejarla trente a los resultados a que dan'an lugar los 
siguientes dos supuestos;
♦ Previamente se manipula la informaciôn genética v posteriormente 
se utilize para la creaciôn por clonaciôn de mas de uno, lo que traerà 
como resultado la creaciôn de seres humanos idénticos (entre si).
♦ En el mismo supuesto (manipulaciôn previa) se créa por clonaciôn 
un sôlo ser humano. en que el resultado sera la creaciôn de un ser no 
idéntico a ningùn otro. nacido o no nacido.
En efecto, si ootamos oor la desapariciôn del enunciado “u otros procedimientos 
dirioidos a la seiecciôn de la raza”. résulta obvio que en el primer supuesto de cualquier 
manera quedarian considerados tanto el desvalor que la acciôn de manipulaciôn genética 
représenta asf como el de la clonaciôn, apreciando un concurso entre los artfculos 159.1 y
1109 En direcciôn similar, los miembros de la Comisiôn Nacional de Reproducciôn Humana 
Asistida recomendaron en su I Informe que se modifique el texto del tipo penal, de manera que se 
suprima del articulo 161.2 la expresiôn “dirigidos a la seiecciôn de la raza. Gfr; I In form e  de  la  Comisiôn  
Nac io n al  De Repr o d uc c iô n  H u m ana  A sistid a , ob cit, pâg. 47.
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161.2’ ” ®. Sin embargo, en el caso de la segunda hipôtesis ([,podriamos apreciar el desvalor 
de la clonaciôn o sôlo aquel vinculado al tipo del articulo 159.1 del CPE?.
Dicho de otra forma, en un caso en que la clonaciôn se realiza por ejempio, a 
través del método de intercambio nuclear, es decir, en que la informaciôn genética del nùcleo 
sustituto se modifica mediante métodos de manipulaciôn genética y se créa un solo ser 
humano, ^podria invocarse o considerarse agotados los extremos de ésta figura tipica, 
misma que requiere que los seres humanos creados por clonaciôn resulten o sean idénticos 
genéticamente?
En realidad, la respuesta es que éste supuesto no permite apreciar el desvalor de 
la clonaciôn ni considerar agotados los extremos del tipo del articulo 161.2, pues lo que 
résulta évidente de la literalidad del tipo penal es que se requiere que el ser creado sea 
idéntico a otro ser humano, que en éste caso no existe y por tanto no se da.
Consecuentemente, en una hipôtesis como esa sôlo cabria considerar la conducta 
en el marco del articulo 159.1 del CPE” ” , incluse aun y cuando la expresiôn “u otros 
procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza" permaneciera en la estructura del delito.
Lo antedicho nos lleva a cuestionar si la expresiôn del articulo 161.2 “creaciôn de 
seres humanos idénticos” sôlo se refiere a la generaciôn de dos o mâs seres nuevos y/o 
genotipos idénticos, clônicos, o si también comprende la creaciôn sin manipulaciôn previa de 
uno solo’ ” ® a partir de un ser/genotipo preexistente, momento a partir del cual existirân 
“seres humanos idénticos”” ’®. Desde nuestro punto de vista, dado que la respuesta estâ 
innegablemente vinculada a la determinaciôn del bien juridico, tendremos que responderla 
hasta en tanto lo hayamos precisado y en la medida en que, una vez precisado, las técnicas 
de clonaciôn sean capaces de lesionarlo o cuando menos amenazarlo.
1110 Ese resultado, que considérâmes consecuente y conveniente, también se apreciaria en el 
supuesto de que la expresiôn “u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza”, con el contenido 
que le hemos atribuido, no se suprimiera del tipo penal, sôlo que ello lo abarcarfa en la misma figura tipica 
del articule 161.2 y sin la necesidad de remitirse a un concurso con la norma del articulo 159.1. No 
ebstante, el inconveniente de ello radicaria en que habria que considerar que el tipo penal tutela ademâs 
del bien juridico que se estime de la clonaciôn - diversidad, identidad genética, etc, etc, el bien juridico 
inalterabilidad del patrimonio genético, ya abarcado por el articulo 159.1.
1111 Empero, si la razôn de la manipulaciôn previa a la clonaciôn es terapéutica, tampoco cabrâ 
estimar satisfechos los extremos del tipo del articulo 159 ni del tipo del articulo 161.2, en los términos 
senalados.
1112 Es de esa opiniôn G racia  Ma r tin : Comentarios ai Côdigo penai. Parte Especial I, ob cit, pâg. 
691, para quien el resultado consiste en la creaciôn de uno o mâs seres humanos idénticos.
1113 Esta ultima es la posiciôn a la que se adhiere el In f o r m e  So b r e  la C l o n a c iô n , ob cit, pâg. 
213 y 214.
431
En smtesis, lo que si podemos ahora adeiantar es que; el tipo penal del articule
161.2 prevé solo la creacion de una hipôtesis delictiva consistente en la creaciôn de seres 
humanos idénticos a través de aquel procedimiento o técnica que se defina como clonaciôn, 
y; que el tipo penal no comprende la hipôtesis en que primero y por la razôn que fuera, se 
manipule el contenido genético que, posteriormente, sera una sola vez replicado o clonado.
Finalmente y sobre esto ultimo, ese resultado - la imposibilidad de apreciar como 
desvalor la conducta de clonaciôn en el caso de una manipulaciôn genética previa, con o sin 
finalidad terapéutica, que daria origen a un ser humano no idéntico por clonaciôn - debe 
cotejarse trente a la évidente desapariciôn del âmbito administrativo de aouella conducta 
(inciso I) articulo 20.2.B) Ley 35/1988) que, precisamente. orevefa como infracciôn la 
creaciôn de seres humanos no idénticos oor clonaciôn. lo cual hace que nos preguntemos si 
el legislador quiso dejar, consciente o inconscientemente, abierta la pueda a la creaciôn de 
seres humanos no idénticos por clonaciôn en aquella vertiente como la sehalada, ciertamente 
posible, en la que sôlo un ser humano con un contenido genético modificado sea creado a 
partir de una clonaciôn, y no sea idéntico genéticamente al ser humano del cual provenga ni 
de ningùn otro. Es decir, les  ello una laguna juridica o cabria atribuirla, directamente, a una 
decisiôn implicita de permisibilidad y legitimidad por parte del legislador?” ’ .^
En realidad, ademâs de que parece difi'cil determiner si el legislador ha querido 
permitir o prever la posibilidad y por ende la permisibilidad de realizar un cierto tipo de 
clonaciôn humana reproductive que quedaria al margen del âmbito administrativo y también 
penal, o si en realidad ello aparece asi, reitero, no porque intencionalmente el legislador haya 
querido sehalar excepciones a la prohibiciôn de la clonaciôn humana reproductive, sino por 
defecto de concreciôn en el tipo, derivado, entre otras razones, de la supresiôn del inciso I) 
de la Ley 35/1988 ya comentado, lo importante es tomar consciencia de que esa posibilidad 
cabe y de que todas las demâs consideraciones a las que nos hemos acercado no deben 
escapar al anâiisis que a continuaciôn realizaremos de la figura penal.
En ese orden de ideas, independientemente que se considéré que el tipo penal 
comprende dos hipôtesis deiictivas distintas o autônomas, o bien que se estime que el tipo 
sôlo comprende una hipôtesis delictiva, dado que en ambos casos compartimos y llegamos a 
la conclusiôn que la acepciôn ”u otros procedimientos dirigidos a la seiecciôn de la raza” es 
una expresiôn que résulta aconsejable que desaparezca del tipo, nuestro anâiisis dogmâtico
1114 Para Albin Es er , Wolfang  Frûhw ald , Ludger  Honnefelder , Hubert Markl, Johannes  
Reiter , W idmar  T anner  y  Ernst  - ludwig  W inna  cker : “La Clonaciôn Humana. Fundamentos bioiôgicos 
y valoraciôn ético juridica” ob cit, pâg. 106, ello constituye un vacio que da lugar a una laguna dentro del 
Ordenamiente alemân, el cual requiere que la producciôn artificial de un embriôn humano se genere con 
informaciôn genética idéntica a la de otro embriôn, feto, ser humano o persona muerta. Pero, preguntan 
lY  si la informaciôn genética se modifica de manera que ya no serâ idéntica?.
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girarâ, precisamente, sôlo en torno a la creaciôn de seres humanos idénticos por medio de la 
técnica de clonaciôn.
5.1.1) El bien jundico protegido.
Segûn hemos referido a lo largo de la investigaciôn, la opiniôn general que puede 
recogerse en la doctrina es prâcticamente uniforme, estimando (estigmatizando) que 
cualquier forma de clonaciôn reproductive humana implica intervenir en la autenticidad 
genética del hombre, adulterândola, destruyendo el derecho a la identidad genética y a la 
individualidad, lesionando la dignidad humana en virtud de que se priva al hombre del 
derecho a ser biolôgicamente ùnico, original e irrepetible.
Asi, estas ideas se han concretado a través de fôrmulas taies como; el bien 
juridico se enmarca en el desarrollo evolutivo de la especie humana, centrândose 
especificamente en la propia identidad genética de cada uno de los individuos que forman o 
van a formar la comunidad constituida por la especie humana’ ” ®; se tutelan la identidad e 
irrepetibilidad de la persona humana (destrucciôn de la personalidad)” ’®; se pone en 
peligro la individualidad y la identidad del ser humano, pues se impone una identidad
distinta a un ôvulo ya fecundado que ténia originariamente sus propias caracteristicas por
lo que parece évidente que éste tipo de técnicas deben ser prohibidas en la medida en que 
se utilicen para fabricar seres humanos, no ya sôlo por la lesiôn del derecho a la 
individualidad, identidad y a la propia autenticidad del ser humano, sino por el riesgo que 
todo ello represents para la propia humanidad’” ;^ en cuanto bien juridico el primer valor 
que se protege es el de la dignidad humana y la propia libertad de los individuos’” ®; el 
objeto de protecciôn lo conforma la identidad genética de cada uno de los individuos que 
integran la especie humana’ ” ®; nuevamente se protege la herencia genética” ®®; se tutela el 
derecho a la propia identidad del ser humano, bien juridico protegido que se configura 
como la inalterabilidad e intangibilidad del ser humano”®’; el bien juridico tiene una 
naturaleza eminentemente personal o individual, definido en la identidad e irrepetibilidad
1115 Ver; BENfiEZ O r tuzar : Aspectos juridico pénales de la reproducciôn asistida y  la 
manipulaciôn genética humana, ob cit, pâg. 477.
1116 De La  C uesta  Ar zamendi: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética en el nuevo 
Côdigo penal espahol de 1995”, ob cit, pâg. 68.
1117 MuNOZ Co n d e : Derecho Pénal. Parte Especial, ob cit, pâg. 130.
1116 Serrano  G ô m ez : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 131.
1119 SuÂREZ GONZALEZ: Comentahos al Côdigo Pénal, ob cit, pâg. 457;
1120 G onzalez Cussac: Comentarios al Côdigo Pénal de 1995, ob cit, pâg. 833; Ruiz Vadillo : 
“Delitos relativos a la manipulaciôn genética, Comentario”, ob cit, pâg. 1950; A lb erru ch e  Di'az F lores: 
La clonaciôn y  Seiecciôn de Sexo. ^Derecho Genético?, ob cit, pâg. 72.
1121 V alle M u n iz: Comentarios al nuevo Côdigo pénal, ob cit, pâg. 776.
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del ser humano, el cual constituira el objeto del derecho a la individualidad y a la condicion
de ser uno mismo y distinto a los demâs no obstante el caracter individual del bien
jun'dico, el delito se encuentra también tenido por la confluencia de determinados intereses 
colectivos que se refieren al mantenimiento de la diversidad genética como interés de la 
humanidad^^^ ;^ el bien jun'dico es de caràcter colectivo, situado en la identldad e 
irrepetibilldad del ser humano^ ^^ ;^ o en los factores evolutivos de la variabilidad 
genética y la reproducclôn diferenciaP^^ .^
Aunado a lo anterior, también se han empezado a vislumbrar de manera especffica 
como bienes jurfdicos poîencialmente afectados en la hipôtesis de una clonaciôn con 
finalidad reproductiva, la Instrumentalizaclôn del embriôn, y particularmente referido a 
partir de una transferencia de un nùcleo proveniente de una célula diferenciada de un 
individuo ya nacido, los identificados en la integridad fisica de los ninos nacidos por medio 
de estas técnicas y en el derecho a una doble progenie b io lo g ic a l
Es decir, en principio obsérvese que el bien jurfdico en la hipôtesis de una 
clonaciôn reproductiva es ubicado en la doctrina desde una perspectiva individual cuanto 
colectiva, residiendo:
i) Desde una perspectiva colectiva en; El desarrollo évolutive de la 
especie Humana, referida al mantenimiento de la herencia y diversidad 
genética como interés de la humanidad cuya heterogeneidad reside en 
la identidad e irrepetibilldad “genética” de todos los seres humanos, y:
ii) Desde la perspectiva individual concretada en; la dianidad humana, 
la libertad. identidacf^^^. individualida(f^^ .^ inalterabilidacP^^ ,^
” 22 G racia  M artin : Comentarios ai Côdigo pénal. Parte Especial I, ob cit pâg. 689 y 690. 
También asî, S ilva Salcedo : La protecciôn penal del embriôn preimplantatorio humano, ob cit, pâg. 642 y 
643, quien se decanta por la tesis individuaiista de! bien jurfdico en la primera hipôtesis - identidad 
genética de! ser humano -.
” 23 Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Pénal, los delitos de lesiones al feto y relatives a la 
manipulaciôn genética", ob cit, pâg. 176.
” 24 H ig u e r a G uimerâ : Derecho penal y  Genética, ob cit, pâg. 247.
” 25 Informe Sobre la Clonaciôn , ob cit, pâg. 193 y 194. El mismo Informe identifica también 
como posibles bienes jurfdicos individuales afectados, la identidad genética asf como el derecho del 
future hijo de tener un padre y una madré genéticos de los cuales pueda ser privado el nacido de manera 
deliberada, cuando quien solicita la clonaciôn es una persona sola....
” 26 Segùn el Diccionario de la Lengua Espanola, Identidad significa; Calidad de idéntico. Hecho 
de ser una persona o cosa la misma que se supone o se busca.
” 27 Individualidad: Calidad particular de una persona o cosa, por la cual se da a conocer o se 
seriala singularmente.
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intanaibilidacP^^ .^ irrepetibilidacf^^. intearidad ffsica v en el derecho del ser 
humano en cuanto Mura persona a tener un padre v una madre 
Qenétlcos^ ^^ \
Pero &que significa o quieren decir los autores cuando sehalan que el bien jun'dico 
protegido estriba en que al ser humano no se le altéré, no se le toque, no se le repita, o no se 
le divida?. En otras palabras, que se refieren cuando arguyen que la clonaciôn 
reproductiva humana lesiona la dignidad humana y la libertad, o que es capaz de alterar a un 
ser humano, de “tocarlo”, repetirlo, o dividirlo?, ^qué es la identidad de una persona?, (,cômo 
se obtiene o desarrolla?, &qu0 es y/o en que consiste la individualidad de un ser humano o 
de una persona?, &depende de la identidad genética o de los genes?"32,etc.
Segùn se puede observer, a lo que se refieren y lo que aparentemente se quiere 
evitar, es que una persona determinada sea replicada, por tanto se quebranta el derecho 
del ser clonado a ser ùnico e irrepetible al momento en que su identidad genética es 
dividida o compartida por otro ser humano, en la medida en que elle imolica una 
determinaciôn v consecuente nerdida de la personalidad. que destruve la 
individualidad v libertad del futuro ser con la consecuente lesion a su diqnidad 
humana.
cEs eso cierto?. Un ser humano clonado, y por lo tanto, con un contenido genético 
que no sera ùnico, sino repetido; ^habrâ perdido su identidad, o individualidad, o su 
personalidad, o el ejercicio de su libertad y dignidad?. esto posible?.
” 28 Inalterabilidad: Calidad de inalterable. Inalterable: que no se puede alterar.
” 29 Intanglbllldad: Calidad de intangible: Intangible: que no debe o puede tocarse.
” 30 Irrepetible: Que no puede ser repetido./ No volver a hacer lo que se habia hecho. Cfr, G ran 
Diccionario de la Lengua Espanola, Larousse 1996.
” 31 Destaca el hecho de que prâcticamente ningùn autor precise como bien juridico en este delito 
la vida, salud, identidad, etc del embriôn en si mismo. Y si ello destaca no es precisamente porque nos 
sorprenda que no se le considéré en cuanto tal al embriôn no anidado, sino porque ello significa que, en 
el supuesto de que los argumentos esgrimidos fuesen superados, no podria oponerse como ya antes 
serialamos, el argumente de la instrumentalizaclôn de los embriones humanos no anidados ante los no 
pocos de elles que tendrian que utilizarse para desarrollar y perfeccionar dichas técnicas.
” 32 Las respuestas a esas interrogantes entendemos que han quedado resueltas dentro del 
capitule II del trabajo, pues efectivamente, la individualidad entendida como aquella calidad particular de 
una persona por lo cual se da a conocer, es algo que evidentemente se construye a través de un sin 
numéro de experiencias e influencias cotidianas en donde los genes no juegan el papel déterminante. Es 
decir, nadie se da a conocer por su particularidad genética sino por sus propios actes, y en la medida en 
que el contenido genético no condiciona la realizaciôn de la conducta, es obvie que la identidad e 
individualidad en una persona no se afecta por el hecho de compartir una identidad genética.
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Indudablemente que en este momento, antes de entrar al anâlisis de los elementos 
del tipo objetivo del injuste, es necesario para determinar él o los bienes juridicos protegidos 
en el tipo penai, recordar ias diferencias especfficas de las distintas técnicas de cionaciôn y el 
conjunto y serie de premises - conclusiones - que previamente se extrajeron de la primera 
parte de la investigaciôn y que deben servîmes, nuevamente, para valorar segùn 
corresponde, cada una de las técnicas de clonaciôn y la forma en que inciden, o no, sobre los 
bienes jurfdicos senalados.
Empero, permftasenos adelantar que en realidad una gran mayoria de las tentas 
acepciones doctrinales utilizadas sobre lo que constituye el bien jurfdico a tutelar - en su 
vertiente individuel - no son sino diverses formas con las que se intenta concretar la misma 
idea del bien juridico que el tipo penal busca protéger en funciôn de las supuestas 
consecuencias que tendrfa la clonaciôn reproductiva humana sobre el sujeto asf generado.
Destacado ello, rescatemos algunas de las premises obtenidas de la investigaciôn:
a ) No es posible determinar caracteristicas psfquico mentales mediante los 
métodos de clonaciôn (biologie molecular) y menos aùn su manipulaciôn 
selective.
b) Los genes no generan conductas ni la conducta humana se hereda, es 
decir, no viene fijada por los genes sino a través de complejas mediaciones 
en las que la estructura social desempena el déterminante y mas 
importante papel.
c ) La similitud del contenido genético no condiciona ni determine la 
personalidad e individualidad de la persona, y por ende su libertad. Los 
seres humanos con idéntico patrimonio genético (gemelos monocigôticos) 
tienen personalidades propias y ùnicas al experimenter influencias externes 
distintas, lo que significa que la individualidad y la identidad del ser humano 
no se agota en su dotaciôn genética, sino que es resultado de un constante 
desarrollo de interacciôn con el ambiente.
d) La clonaciôn reproductiva humana por medio de la divisiôn mecânica de 
los embriones (gemelaciôn) no implica modificaciôn, sustituciôn o supresiôn 
de contenido genético alguno, ni la duplicaciôn de un ser nacido 
préexistante, vivo o muerto, ni la privaciôn para el futuro ser humano al 
derecho a tener un padre o madre genéticos o al derecho a tener una 
dotaciôn genética doble, ni un riesgo para la integridad fisica del futuro ser 
ni para la identidad personal.
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e ) La clonaciôn por medio del transplante del nùcleo proveniente de un 
ovocito a otro, previamente enucleado, que hasta entonces séria 
fecundado, o por medio de transplante del nùcleo de un blastômero - 
proveniente de un embriôn obtenido por fecundaciôn in vitro, y que posee 
mitocondrias defectuosas - a un citoplasma de un ôvulo donado y 
enucleado, que podria utilizarse para evitar la transmisiôn de una 
enfermedad hereditaria al futuro ser humano, tampoco implica la 
modificaciôn, supresiôn o sustituciôn de contenido genético perteneciente a 
ser humano alguno, ni traerâ como resultado que el ser humano asi creado 
sea idéntico a algùn otro o, que su dotaciôn original se modifique o 
destruya, dado que mantendrâ la dotaciôn genética que se corresponde 
con la reproducclôn sexuaH^^s q que en ello se identifique (en la técnica) 
un riesgo para la integridad fisica o identidad personal del futuro ser asi 
generado.
f) La clonaciôn reproductiva realizada a través de la transferencia del 
nùcleo a partir de una célula proveniente de un ser ya nacido a un ôvulo 
previamente enucleado, del cual previamente ha sido removido su 
informaciôn genética, se insiste, tampoco comporta la modificaciôn o 
sustituciôn de contenido genético perteneciente a ser humano alguno, 
aunque exigira necesariamente la identidad genética entre la célula 
donante y la célula receptora, lo que significarâ la creaciôn de un ser 
humano con idéntico contenido genético a un ser preexistente. Sôlo en el 
caso hipotético de que la clonaciôn se realice a partir del nùcleo de una 
célula de la propia mujer, darâ como resultado que el ser humano asi 
creado sera privado del derecho a tener una madre y un padre biolôgico.
g) Se réitéra, no cabe hablar de una identidad personal o personalidad 
determinada a consecuencia de la clonaciôn reproductiva en cualquiera de 
sus modalidades, ya que la conducta humana esta profundamente influida 
por factores fisicos, fisiolôgicos, sociales geogrâficos, etc, ello es, por el 
entomo en que el individuo se ha desarrollado y se desarrolla.
h) La clonaciôn no reproductiva a través de la cual se créa un preembriôn 
humano que sera utilizado para cualquier otro fin que no sea su desarrollo 
y futuro nacimiento, se enfrentarâ al derecho o interés que, dependiendo 
del estatuto juridico que del preembriôn humano preimplantatorio, se 
establezca. Lo mismo acontecerâ en tomo a la clonaciôn reproductiva en 
cualquiera de sus modalidades en aquellos casos en que, o bien el
” 33 saivo las mitocondrias de sus células que corresponderân a las que aportarâ el ôvulo donado 
y enucleado.
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preembriôn obtenido sea sacrificado o no destinado a la procreaciôn, o 
cuando para la obtenciôn de uno o varios téngase que destruir uno sôlo de 
ellos.
Consecuentemente, si los bienes juridicos que finalmente se estiman debe 
protéger la norma penal se concretan en la diversidad genética. la identidad genética. el 
derecho a un padre v una madre biolôaicos. el derecho a una doble dotaciôn genética. la 
integridad fisica del futuro ser y, la instrumentalizaclôn del embriôn humano. sera évidente 
que en aquellas vertientes en que la clonaciôn no los ponga en peligro o no los lesione, aùn y 
cuando la acciôn y el resultado concretado en la creaciôn de seres humanos idénticos se 
adecue a la descripciôn de la parte objetiva y subjetiva del tipo, no debera dar lugar a juicio 
de reproche alguno.
Seguidamente, si se admite bajo una perspectiva colectiva que sôlo en casos 
extremos la clonaciôn humana reproductiva pondria en peligro el bien juridico colectivo que 
se ha identificado en la diversidad genética de la esoecie humana, por cuanto que la masiva 
repeticiôn^^34 jg  un determinado acervo genético podria llegar a perjudicar la heterogeneidad 
necesaria para el desarrollo y supervivencia de los seres humanos, y pese a que no es 
menos cierto “que se trata mas bien de una advertencia, dado que los riesaos de 
emoobrecimiento del oatrimonio genético humano seràn muv remotos”^^^. tenemos que 
llegar a la conclusiôn, anunciada, de que no en todo caso ni en todas las modalidades de 
clonaciôn reproductiva podrân apreciarse las correlativas posibilidades de lesiôn o amenaza 
al bien juridico.
Asi, también desde la perspectiva individual del bien juridico y a la luz de las 
conclusiones extraidas de los datos cientifico objetivos aportados, nos parece dificil coincidir 
con la doctrina cuando se afirma indistintamente que la clonaciôn reproductiva humana 
lesiona el derecho a la libertad, dignidad humana, individualidad, libre desarrollo de la 
personalidad, inalterabilidad, intangibilidad, identidad, etc, en tanto que entienden o sugieren 
que la falta de identidad genética es sinônimo de identidad personal o predeterminaciôn y 
consecuentemente la perdida de dichos derechos bâsicos y fundamentals incorporados en 
la dignidad humana como valor o nùcleo axiolôgico del marco y orden constitucional espahol.
Por el contrario, hemos visto e insistido en que una determinada “identidad 
genética” no genera ni personas, ni personalidades, ni caractères, ni virtudes, ni defectos, por 
lo que, siendo honestos, no puede seguirse sosteniendo a través de fôrmulas abstractas y 
générales que toda clonaciôn reproductiva en cualquiera de sus variantes lesiona los “bienes
” 94 Cuando la clonaciôn reproductiva humana se realice para crear varios seres humanos 
idénticos y no para paliar un problema de esterilidad.
” 95 In f o r m e  So b r e  LA Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 190.
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juridicos individuales” asentados en tales categorizaciones, sino que mas bien estamos 
obligados a distinguir y precisar en cuales casos si y en cuales casos no, es posible la lesion 
0 puesta en peligro de cualesquiera de los bienes jurfdicos hasta ahora enunciados.
Entendido ello; ,j,cuales de esos bienes jurfdicos se lesionan con la clonaciôn 
reproductiva por medio de la separaciôn embrional u gemelaciôn artificial?.
Volvemos a repetir que, indudablemente, con esta técnica ni se lesiona o pone en 
peiigro el bien jurfdico colectivo identificado en la diversidad genética de la especie humana, 
ni los bienes jurfdicos individuales, concretados en el admisible derecho a tener un padre y 
una madre biolôgicos, en el derecho a tener una dotaciôn genética doble, en la integridad 
ffsica 0 en la irrepetibilldad o identidad genética del futuro ser, pues, sobre esto ultimo, lo 
hemos dicho ya hasta la saciedad, pensar en que la identidad biolôgica o genética de dos 
seres humanos résulta incompatible con la individualidad humana de cada uno de ellos, es 
una postura insostenible ya que la identidad personal no depende ni reside de los rasgos o 
caracteristicas genéticas o biolôgicas.
Sin embargo, si partimos o admitimos que la descripciôn del resultado del tipo 
penal “creaciôn de seres humanos idénticos” abarca la hipôtesis de una acciôn que de lugar 
a la generaciôn por clonaciôn de dos o mas seres humanos, idénticos, tenemos que resolver 
si en el supuesto de ésta técnica de gemelaciôn, por el que se crean en el mismo 
procedimiento - in vitro - un embriôn genéticamente idéntico a otro, es posible considerar ya 
realizado el resultado tfpico.
Para el profesor ROMEO c a s a b o n a , el tipo pénal no abarca las técnicas de 
clonaciôn en sf mismas. sino la creaciôn de seres idénticos por clonaciôn. lo aue imolica 
que nazcan varios seres humanos fruto de esa técnica portadores de una misma 
dotaciôn genética, de manera tal que la obtenciôn de varios embriones a partir de otro, con 
fines reproductives, y siempre que sôlo se de lugar a la gestaciôn y nacimiento de uno de 
todos ellos, no séria una conducta que quedase abarcada por el tipo^ ^^e
En esa misma Ifnea, el Informe Sobre la Clonaciôn concluyô que el tipo penal 
abarca las acciones que dan lugar al nacimiento de un ser humano que posee un genoma 
nuclear idéntico a otro u otros, ya nacido, vivo o muerto, o que ha sido fruto del mismo o 
simultâneo embarazo.
Por consiguiente, considéré que no afecta a éste tipo penal la gemelaciôn artificial 
u obtenciôn de varios preembriones humanos a partir de otro previo para utilizarlos con el fin 
de intenter el embarazo de una mujer, siempre que sôlo se de luaar a la gestaciôn v
” 96 Cfr; Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penai, los delitos de lesiones al feto y relativos a 
la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 176.
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nacimiento de uno de todos ellos, en tanto que, entiende el Informe, la consecuciôn de un 
embarazo gemelar incurrin'a en la prohibiciôn de la norma, pues se formarian dos seres 
idénticos entre sP^ ^?
También g r a c ia  m a rtin , después de destacar la bondad e utilidad de esta técnica 
de clonaciôn en el desarrollo de las técnicas de reproducciôn asistida, concluye, en una linea 
muy similar, que la producciôn de embriones genéticamente idénticos no es un hecho que 
pueda constituir el resultado tioico del delito: <j,Porqué?. La respuesta la esgrime 
argumentando que, literalmente, “el articule 161.2 esta configurado ùnicamente por la 
producciôn de seres humanos id é n t ic o s ” ^
Ahora bien, desde nuestro punto de vista, creemos que la prâctica misma de la 
técnica de gemelaciôn si da lugar, formalmente, y desde ese precise momento, al resultado 
tfpico de creaciôn de seres humano idénticos, y por lo tanto, que la descripciôn tfpica se 
satisface. Sin embargo, también somos de la opiniôn de que ello es una conducta que, 
precedida de una finalidad procreativa, debe quedar extramuros del tipo penal. i,Porqué o 
cômo?. Desde nuestro punto de vista esto se resolvera de la respuesta a una reiterada pero 
obligada interrogante; i\a  realizaciôn del resultado lesiona o pone en peligro alguno de los 
bienes jurfdicos?.
Por tanto, si bien coincide, obviamente, con la afirmaciôn del profesor ROMEO 
CASABONA acerca de la atipicidad de la conducta en el caso de ésta clonaciôn que persiga 
una finalidad reproductiva, algunas matizaciones deben hacerse.
Supongo que cuando afirma que el tipo penal no abarca las técnicas de clonaciôn 
en sf mismas, sino la creaciôn de seres idénticos por clonaciôn, lo “que implica que nazcan 
varios seres humanos fruto de esa técnica”, es porque esta partiendo del hecho de que 
mientras no nazcan mas de dos seres humanos genéticamente idénticos no es posible 
apreciar un peligro o lesiôn al bien jurfdico de naturaleza colectiva que él identified en la 
identidad e irrepetibilidad del ser humano.
Sin embargo, (e independientemente de que compartamos o no esa opiniôn) sf 
incorporamos al escenario de la reflexiôn como bien jurfdico individual aquel identificado en la
” 37 In f o r m e  So b r e  LA Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 215. Obviamente, como  mantenemos en estas 
Ifneas, esa posiciôn es insostenible, entre otras razones, porqué el Informe no prevé o no quiso prever 
que es lo que pasarfa en el caso en que la transferencia al utero de los seres humanos gemelados 
termine en la implantaciôn de mâs de uno de ellos. Ciertamente, dado que no se podria plantear reducir el 
embarazo por tanto que una conducta asi encuadraria en la hipôtesis tipica del delito de aborto, es obvio 
que tampoco podria considerarse la posibilidad de reprochar esa conducta, insiste, entre otras razones, 
porque el o los bienes juridicos en juego no se amenazan ni se lesionan.
” 38 G racia Ma r tin : Comentarios al Côdigo pénal. Parte Especial I, ob cit pâg. 691.
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no instrumentalizaclôn, o lo que es igual, - la vida del preembriôn mismo creado por estos 
medios - no es posible coincidir en que sôlo se satisfacen sus extremos tfpicos hasta en tanto 
nazcan varios seres humanos idénticos (mâs de uno) fruto de esas técnicas, pues si a través 
de una técnica de clonaciôn como la consistante en la gemelaciôn o separaciôn de los 
embriones se créa otro, sin finalidad procreativa. aùn y cuando no de lugar a la gestaciôn y 
nacimiento incluso de ninguno de ellos, el tipo penal estarâ satisfecho, ya que el hecho de 
que los embriones clonados, premeditadamente, no se implanten y no se inicie la gestaciôn o 
el futuro nacimiento, (momento en que bajo su postura se comprometeria el bien jurfdico en 
su dimensiôn colectiva) no obsta para considerar que la afectaciôn al bien jurfdico en éste 
perfil individual no se ha realizado al momento en que se verifica el resultado al que el tipo 
penal se refiere - creaciôn de seres humanos idénticos - colmândose asf sus extremos 
tfpicos.
Por ello mismo, lôgicamente que discrepamos con las afirmaciones de gracia 
MARTIN pues no se puede desconocer que un preembriôn humano es un ser humano, y que 
por lo tanto el tipo penal si abarca la creaciôn de los mismos^^^g
En otras palabras, sôlo si el tipo penal sehalase “creaciôn de personas idénticas 
por clonaciôn”, o “nacimiento de seres humanos por clonaciôn” entonces podrfamos coincidir 
que en tanto el embriôn o los embriones clonados, en esta y cualquier otra técnica, no se 
implanten, se desarrollen y nazcan, dicha conducta permanecerfa al margen del tipo penal. 
No obstante, reitero, ni de la configuraciôn del bien jurfdico individual ni de la redacciôn tfpica 
se requiere, pues no se aprecia en ninguna parte del tipo, que los seres humanos clonados 
nazcan y se “conviertan” en personas para que el tipo penal quede colmado en sus extremos 
tfpicos.
Al margen de ello, estimamos que nuestro planteamiento es defendible si 
recordamos que para evitar el nacimiento de gemelos idénticos separados en el tiempo, 
aceptamos la proposiciôn del Informe Sobre la Clonaciôn cuando sugiere que para evitar ese 
inconveniente, sôlo se gemelen los preembriones que se van a utilizar en la misma técnica 
de transferencia al ùtero materno.
Es decir, si bien la gemelaciôn implica la realizaciôn formai del resultado, “creaciôn 
de seres humanos idénticos”, la finalidad procreativa impide, a nuestro juicio, considerar 
lesionado o puesto en peligro el bien jurfdico individual - no instrumentalizaclôn del embriôn 
en cuanto vida humana -, y por el otro lado, si de esa gemelaciôn y posterior transferencia se
” 39 El In f o r m e  S o b r e  LA Cl o n a c iô n , ob cit, pâg. 213, se pronuncia en contra y considéra que el 
termine “seres humanos” no incluye a los embriones in vitro; dicha aseveraciôn la funda en que a su 
juicio, el contexte de la Ley , “de donde trae causa el delito”, abunda la exclusion del embriôn, tanto por 
las referencias expresas diferenciadas al mismo ser humano, cuanto por el sentido de las infracciones 
administrativas derogadas al incorporarse al CP como delito.
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genera un embarazo gemelar, - se implantan dos embriones - y éste termina en el nacimiento 
de dos seres humanos, idénticos, tampoco podemos observar la lesiôn o puesta en peligro a 
alguno de los bienes jurfdicos individuales destacados, o incluso del bien jurfdico colectivo - 
diversidad genética - por cuanto que éste requiere de la creaciôn de muchos, varios, quizâ 
decenas, para poder amenazarlo o lesionarlo.
En sfntesis, para nosotros sôlo serfa posible justificar o sostener la prohibiciôn de 
la creaciôn de seres humanos a través de la técnica de clonaciôn, y en particular por medio 
de la técnica de gemelaciôn, desde o bajo una perspectiva individual del bien iurfdico. en 
sintonfa con el tipo del articule 161.1, cuando su creaciôn obedezca a cualquier otra finalidad 
que no sea su futura implantaciôn o desarrollo dentro del utero de una mujer, es decir, 
cuando se creen seres humanos por clonaciôn con cualquier finalidad distinta a la 
procreaciôn, y fuera de los limites a los que nos hemos referido en la investigaciôn^pues 
si esta prohibido crear un embriôn sin finalidad procreativa a través de la fecundaciôn asistida 
de un ôvulo humano, es necesariamente consecuente, para no incurrir en un contrasentido 
galopante, que se prohiba la misma creaciôn de un embriôn sin finalidad procreativa a través 
de las técnicas de clonaciôn.
Ello significa o explica porque bajo la perspectiva colectiva del bien jurfdico puede 
considerarse que la expresiôn del tipo penal que define el resultado de la acciôn prohibida, 
“creaciôn de seres humanos idénticos” no comprenderfa la creaciôn de un sôlo ser humano, 
idéntico a otro preexistente, por tanto que no es posible observar en ello una lesiôn o puesta 
en peligro del bien jurfdico colectivo identificado en la diversidad genética, y porque, a 
contrario sensu, bajo la perspectiva del bien jurfdico individual propuesto, o incluso bajo la 
perspectiva de algunos de los otros bienes jurfdicos individuales destacados por la doctrina, 
la conducta de clonaciôn utilizada para crear incluso un sôlo ser humano, pero orientado a su 
destrucciôn, si podrfa quedar comprendida como tfpicamente relevante de esta figura tfpica.
Por ello, siendo coherentes, también desde esta perspectiva la creaciôn de un 
preembriôn a través de la acciôn tfpica de clonar con la finalidad de realizar un diagnôstico 
preimplantatorio, incluso objetivamente indicado y necesario, es una conducta que sôlo 
quedarâ extramuros del tipo de éste delito en la medida en que el diagnôstico no suponga 
su inutilizaciôn para la reproducciôn, ello es, que no lleve aparejado su necesaria 
destrucciôn y/o inviabilidad, pues de lo contrario, al igual que como lo afirmamos en el caso 
de la hipôtesis del tipo del articule 161.1, es imposible identificar inicialmente en su 
creaciôn con esa finalidad - la prâctica de un diagnôstico - una finalidad procreativa.
” 40 Esta posiciôn résulta consecuente con el ya analizado articule 161.1, por lo que bajo ésta 
perspectiva, el bien jurfdico individual habrfa que concretaiio en la vida del preembriôn creado a través de 
la clonaciôn trente a aquellas acciones o conductas que lo amenacen.
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Por consiguiente, si la clonaciôn reproductiva por medio de la cual se lleva a cabo 
la creaciôn de seres humanos idénticos a través del procedimiento de separaciôn embrional o 
gemelaciôn no amenaza ni lesiona los bienes jurfdicos que se pretenden tutelar a través de la 
norma penal del articule 161.2, debera concluirse que ésta técnica constituira una forma 
atfpica de realizaciôn de un resultado prohibido^
<i,Cuâles de esos bienes jurfdicos se lesionan o ponen en peligro con la clonaciôn 
reproductiva a través de la transferencia de nùcleos provenientes de un ovocito a otro, 
previamente enucleado, que hasta entonces serfa fecundado, o por medio de transplante del 
nùcleo de un blastômero - proveniente de un embriôn obtenido por fecundaciôn in vitro, y 
que posee mitocondrias defectuosas - a un citoplasma de un ôvulo donado y enucleado?.
También en ésta variante de las técnicas de clonaciôn reproductiva hemos visto 
que en realidad su prâctica no implica la modificaciôn, supresiôn o sustituciôn de contenido 
genético perteneciente a ser humano alguno, ni trae como resultado que el ser humano asf 
creado sea idéntico a algùn otro o, que su dotaciôn original se modifique o destruya, dado 
que mantendrâ la dotaciôn genética que se corresponde con la reproducciôn sexual, o que en 
el desarrollo de ésta particular técnica se identifiquen o prevean efectos secundarios 
desconocidos que signifiquen un riesgo para la integridad ffsica del futuro ser asf generado.
Es decir, si con la prâctica de la técnica no se identifica lesiôn o puesta en peligro 
de los bien jurfdicos precitados, cabrfa afirmar que el desarrollo de la conducta y la 
realizaciôn del resultado tampoco quedarfan abarcados por el tipo penal del articule 161.2 del 
CPE.
Y eso lo sostenemos aùn y cuando en una gran cantidad de esos casos - en que 
la transferencia se realice a partir de un blastômero - cabe la posibilidad de que el embriôn 
del que se obtengan los nùcleos se destruya al momento de separar los blastômeros, caso 
en cuyo cual, insistimos, no podrfa apreciarse en ello una acciôn tfpicamente relevante de 
éste delito por tanto que, si bien ello es probable, no es axiomâtico, ya que existe la 
posibilidad de que la extracciôn de los blastômeros del embriôn no impida que continùe 
con su desarrollo, y ademâs, porque en realidad en ese supuesto el embriôn humano que 
podria destruirse no fue creado con esa o con cualquier otra finalidad que no sea 
reproductiva, sino que el proceso que se encuentra amparado en una finalidad terapéutica 
y reproductiva directa, se realiza a partir de un ser ya existante.
En otras palabras, podrfamos llegar a la permisibilidad o atipicidad de esta conducta a través, 
como lo hemos hecho, de la reflexiôn en tomo al bien jurfdico o bien, como se harâ seguramente en el 
futuro, diferenciando o separando la técnica de gemelaciôn o separaciôn embrional de la clonaciôn en 
sentido estricto.
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(i,Cuàles de esos bienes juridicos se lesionan o ponen en peligro con la clonaciôn 
reproductiva a través de la transferencia del nùcleo de una célula proveniente de un ser 
humano ya nacido?.
En incontables ocasiones hemos destacado que la clonaciôn reproductiva en ésta 
vertiente, y cuya consecuencia es la configuraciôn de seres humanos con idénticos 
genotipos, tampoco compromete, détermina o destruye la identidad personal y la 
individualidad del futuro ser.
Del mismo modo, creemos haber dejado claro las razones por las cuales los 
riesgos de un empobrecimiento del patrimonio genético derivados de la clonaciôn 
reproductiva son tan remotos, mâs aùn cuando ésta se oriente exclusivamente a resolver un 
problema de infertilidad o esterilidad humana, que el bien jurfdico colectivo serialado por la 
doctrina acerca de la diversidad genética no puede siquiera considerarse que se expone, 
amenaza o lesiona. Asimismo, y por las razones expuestas en el desarrollo de la 
investigaciôn, afirmamos que no cabrfa oponer frente al sugerido bien jurfdico incardinado en 
el derecho a una doble progenie biolôgica, salvo en el caso de una clonaciôn que parta de 
una célula a un ôvulo enucleado de la misma mujer, una definitiva objeciôn de éste tipo de 
clonaciôn.
E igualmente, de modo alguno la “instrumentalizaclôn del embriôn humano” - por 
las razones anteriormente citadas y que considérâmes ocioso repetir - puede estimarse 
lesionado o en su caso, injustificado, ante la finalidad procreativa que acompaha la clonaciôn 
en la modalidad reproductiva de la que nos estamos ocupando.
Consecuentemente, sôlo a través de la presencia de los riesgos o efectos 
secundarios inaceptables que podrfan llegar a poner en riesgo la integridad ffsica del futuro 
ser humano puede fundamentarse y justificarse la prohibiciôn e incluso sanciôn penal de la 
clonaciôn humana reproductiva a partir de una transferencia de una célula de un ser ya 
nacido, sin que obste reiterar que en la medida en que los riesgos se conozcan y una vez 
ponderados no se califiquen como inaceptables, la prohibiciôn de la finalidad procreativa de 
ésta variante de clonaciôn para casos irréversibles de infertilidad o esterilidad humana 
desaparecerfan^^^.
Finalmente, para nosotros, ni duda cabe, la clonaciôn humana no reproductiva, 
entendida como procedimiento de investigaciôn y experimentaciôn cientfficas entre cuyas
” 2^ En la misma linea, el Informe Sobre la Clonaciôn, recomendô expresamente que no se debe 
descartar la posibilidad de eliminar en el futuro, la prohibiciôn de la clonaciôn reproductiva como 
procedimiento frente a la infertilidad de la pareja y como medio de evitar la transmisiôn de enfermedades 
hereditarias a la descendencia, una vez que las réservas sobre la seguridad de estas técnicas hayan sido 
superadas. Cfr In f o r m e  S o b r e  la C l o n a c iô n , ob cit, pâg. 229.
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finaiidades podrfan comprenderse fines tan loables como la creaciôn de tejidos u ôrganos, 
indudablemente utiles para la cura de determinadas enfermedades, se enfrenta con la 
protecciôn jurfdica del preembriôn humano, traducida para éste caso en la prohibiciôn de 
crear seres humanos por medio de la clonaclôn^^^, por cuanto que ello importa una afecciôn 
al bien jurfdico definido en la vida humana del preembriôn, o mâs concretamente, en la no 
instrumentalizaclôn del preembriôn humano.
En conclusiôn, y dado que el legislador no ha distinguido ni entre variantes de las 
técnicas de clonaciôn ni entre las finaiidades, reproductoras o no reproductoras, la prohibiciôn 
penal del tipo en principio podrfa entenderse extendida a todas las modalidades de las 
técnicas definidas como clonaciôn y con cualquier fin, salvo indicaciôn contraria que, como lo 
menciona el Informe Sobre la Clonaciôn, en todo caso sôlo se puede obtener por la via 
interpretativa.
Y es precisamente esto ultimo lo que hemos hecho y lo que nos permite concluir 
que cada una de las variantes de la clonaciôn reproductiva merecen una valoraciôn jurfdica 
individual en virtud de las diferentes posibilidades reales, materiales, de afecciôn a los bienes 
jurfdicos identificados; diversidad genética, identidad genética, derecho a un padre y una 
madre biolôgicos, derecho a una dotaciôn genética doble, integridad ffsica del futuro ser y, la 
instrumentalizaclôn del embriôn humano
Por tanto, somos de la opiniôn que la clonaciôn reproductiva por medio de la 
separaciôn embrional o gemelaciôn, o por medio de la transferencia de nùcleos a partir de 
células embrionales o fetales. no queda abarcada por éste tipo pénal, ante la ausencia de 
afectaciôn a cualesquiera de los bienes jurfdicos tutelados.
Sôlo la clonaciôn reproductiva por medio de la técnica de transferencia del nücleo 
de una célula proveniente de un ser humano ya nacido podrfa quedar comprendida o 
abarcada por éste tipo penal, en tanto que su uso o desarrollo segùn el estado actual de la 
ciencia. posibilitarfa la afectaciôn del bien iurfdico integridad ffsica del futuro ser humano 
clonado^
El Informe Sobre la Clonaciôn llega al mismo resultado sôlo que a través del articule 161.1 
CPE. Es decir, encuentra que la clonaciôn no reproductiva se enfrentarfa con la prohibiciôn de crear seres 
humanos mediante la fecundaciôn, ésta ultima entendida, se réitéra, como cualquier forma de activaciôn 
del ôvulo que sirva para la generaciôn y desarrollo embrional.
” 44 |\io obstante, afirmar que el bien jurfdico en éste supuesto podrfa ubicarse en la integridad 
fisica de la futura persona no implica reconocer que para su adecuaciôn normativa o consumaciôn se 
requiera del nacimiento del ser clonado, pues indudablemente que, o una infracciôn administrativa o un 
ilicito penal asf entendido estaria configurado a través de una estructura de peligro, abstracto o concreto, 
adelantando la tutela a un momento anterior al de la lesiôn o al de la puesta en peligro.
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Por ultimo, la clonaciôn humana no reproductiva, realizada en cualquiera de las 
variantes - gemelaciôn, transferencia del nùcleo de una célula embrional, fetal o adulta, 
también quedara abarcada per el tipo^^  ^ en cuanto ello se traduce en una 
instrumentalizaclôn del preembriôn humano - vida humana - utilizado o asf creado, bien 
jurfdico que a nuestro juicio se encuentra protegido por el tipo que se analiza.
5.1.2) El objeto material.
Si como hemos visto, las técnicas de clonaciôn humana es posible realizarlas a 
partir, o de un cigoto o preembriôn, dividiéndolo, o de una célula embrional, fetal o somâtica 
de cualquier ser humano ya nacido, a través de la transferencia de su nùcleo a un ôvulo, el 
objeto material tiene que identificarse en los gametos femeninos (ôvulos), en los nùcleos de 
las células provenientes los seres humanos nacidos, y en los preembriones, cigotos o fetos 
de los que fueran tomadas las células para la transferencia o para realizar el proceso de 
gemelaciôn.
5.1.3) Sujeto activa.
Sin extendemos mâs sobre esa cuestiôn, pues los comentarios realizados en torno 
a los otros delitos son exactamente aplicables para la hipôtesis delictiva de la clonaciôn, 
baste decir que no existe limitaciôn respecte del sujeto active en virtud de lo cual cualquier 
sujeto podrâ ser autor y participe; ello sin perjuicio de que, aùn y cuando la estructura formai 
del tipo lo permita, de hecho, ante la singularidad de la técnica, sôlo los especialistas en 
ingenierfa o ciencia genética podrân ejecutar dichas conductas^
5.1.4) Sujeto pasivo.
Obviamente que si el bien jurfdico lo hubiésemos ubicado en la identidad, 
inalterabilidad, intangibilidad, individualidad, etc, del ser humano clonado, entendido como el 
derecho a ser ùnico e irrepetible, el sujeto pasivo habrfamos de ubicarlo en aquel individuo 
asf creado cuyos taies derechos habrfan sido quebrantados como consecuencia de la 
clonaciôn.
Empero, a partir de los supuestos de clonaciôn en los que entendîmes era posible 
lesionar el o los bienes jurfdicos que estimamos protegidos en su dimensiôn individual, hay 
que identificar como sujeto pasivo, para el caso de la clonaciôn no reproductiva. al ser
” 5^ MoRA Ma teo , Jo sé  Enr iq u e , corrobora nuestra opiniôn y recuerda, a raiz de la decisiôn de!
Gobierno Britânico de permitir la clonaciôn de embriones humanos sin finalidad reproductiva, que el CPE 
prohibe la clonaciôn de embriones con cualquier fin. Cfr; El Pafs, viemes 18 de agosto, 2000, pâg. 21
1146 Ver por todos; Ro dr ig uez  Ra m o s: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 109. -
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humano mismo que hava sido asf creado^ en el caso de la clonaciôn reproductiva por 
medio de una transferencia que parta del nùcleo de una célula de un ser humano nacido. a la 
futura persona v. bajo la posiciôn asumida respecte del bien jurfdico en su dimensiôn 
colectiva, identificado en la diversidad genética de la especie humana, habrfa que identificar 
al sujeto pasivo en la sociedad en su coniunto^^^.
5.1.5) Conducta tfpica.
Hemos mencionado ya que sôlo podrfamos apreciar como conducta tfpica aquella 
que sea capaz de poner en peligro o de lesionar el objeto de tutela de la norma penal. 
Obviamente, como hemos visto, en la lesiôn o amenaza al bien jurfdico protegido el tipo 
requiere la realizaciôn de resultado tfpico, traducido en la creaciôn de seres humanos 
idénticos, por lo cual, también en este caso sera necesario para la debida imputaciôn de la 
conducta y del resultado, a parte de la necesaria relaciôn de causalidad, que la acciôn tfpica 
aparezca como la creadora del riesgo intolerable para el bien jurfdico, y que sea ese riesgo 
exclusivamente el que se realice en el resultado tfpico.
Ahora bien, si atendemos a las premisas que alcanzamos al realizar las 
consideraciones previas al anâlisis en cuestiôn, debemos recordar que el tipo del articule
161.2 ha previsto exclusivamente una sola conducta tfpica - clonaciôn - dirigida a la creaciôn 
de seres humanos idénticos, de manera tal que, lo volvemos a senalar, es posible sehalar 
que la forma de realizaciôn de la acciôn tfpica que el tipo describe no comprende cualquier 
forma posible de creaciôn de seres humanos con contenidos genéticos idénticos, sino tan 
sôlo aquellas que, realizando lo mismo - crear, copiar, reproducir, repetir o duplicar 
artificialmente varios embriones/seres humanos genéticamente idénticos - estén 
conceptualizados jurfdicamente como “clonaciôn”^^ .^
Por tanto, de lege lata no puede aceptarse opiniôn o interpretaciôn alguna que 
concluya que el tipo penal prevé como acciôn tfpica, con su escabrosa redacciôn, cualquier
” 47 En contra Gracia Martin; Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial /, ob cit pâg. 691, 
para quien el sujeto pasivo no es el sujeto - ser vivo creado a partir de la clonaciôn, sino aquella persona 
a la que se reproduce o copia. Ahora bien, desde nuestra perspectiva, no es posible coincidir en ello con 
el autor, pues si asf fuera no cabrfa apreciar el delito en el supuesto en que el ser humano “copiado” diera 
su consentimiento.
” 48 En sentido similar BenItez  Ortuzar: Aspectos jurfdico pénales de la reproducciôn asistida y 
la manipulaciôn genética humana ob cit, pâg. 479, quien identifica a la comunidad social como sujeto 
pasivo y al normal desarrollo de la especie humana como bien jurfdico tutelado.
” 49 Esto Ultimo cobrarâ mayùscula importancia en la medida en que la proposiciôn del Informe 
Sobre la Clonaciôn, en el sentido de diferenciar entre la clonaciôn verdadera (transferencia del nùcleo de 
una célula proveniente de un ser humano que ya haya nacido) de la gemelaciôn y de la paraclonaciôn se 
extienda y obtenga un reconocimiento jurfdico expreso.
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forma de creaciôn artificial de seres humanos idénticos Nevada a cabo mediante cualquier 
procedimiento.
5.1.5.1) Clasificacion del tipo segùn ia modalidad de la acciôn y segùn la 
relaciôn con ei bien juridico.
Como quiera que al tipo se le interprète, indudablemente que el legislador previô 
un delito de resultado material, ya que para la realizaciôn del delito debe producirse la 
creaciôn de seres humanos id é n t ic o s ^ ^ s o
Ahora bien, teôricamente, en los supuestos de una clonaciôn reproductiva el tipo 
prevé un delito de peligro abstracto para el bien jurfdico colectivo - diversidad genética y 
un delito de peligro concreto para el bien jurfdico individual concretado en la integridad 
del futuro ser humano. En el caso de un supuesto de clonaciôn no reproductiva, el tipo 
penal prevé un delito de peiigro concreto para el bien jurfdico vida humana, concretado 
en la no instrumentalizaclôn de ésta.
5.2) Tipo subjetivo.
5.2.1) Ei tipo doioso.
El tipo penal sôlo prevé la forma dolosa de comisiôn de éste ilfcito, pues résulta 
évidente que la misma naturaleza de las técnicas de clonado consisten en acciones y nunca 
jamâs en o m is io n e s ^ ^ ^ i ^sf, la determinaciôn sobre el contenido del aspecto subjetivo del 
injusto para nosotros no représenta ninguna complejidad.
En consecuencia, al entender que el tipo penal advierte una sola conducta y un 
ùnico resultado material, el dolo en la hipôtesis de la clonaciôn por medio de las técnicas de 
gemelaciôn o de transferencia de nùcleos provenientes de células embrionales o fetales, 
estarà constituido por la intenciôn del activo en crear seres humanos idénticos por estos 
medios para destinarlos a cualquier finalidad ajena a la procreativa, o bien, por la intenciôn
” 50 Aunque si bien algunos sehalan también como resultado la selecciôn de la raza, 
prâcticamente todos coinciden en identificar como resultado la creaciôn de seres humanos idénticos. Cfr; 
Morillas C u eva : Curso de Derecho penal Especial I, ob cit, pâg. 187; Ruiz Vadillo: “Delitos relativos a la 
manipulaciôn genética, Comentario”, ob cit, pâg. 1951; Serrano  Gô m ez : Derecho Penai. Parte Especial, 
ob cit, pâg. 131 ; G onzalez Cussac : Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 834; Valle I\4uniz: 
Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 776; Alberruche Diaz: La clonaciôn y  Selecciôn de 
Sexo. iDerecho Genético?, ob cit, pâg. 72; G racia Ma rtIn : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial 
I, ob cit pâg. 691; S uârez Go nzalez , Carlos: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 457; Jungo 
Ma n s: Côdigo penal de 1995 (Comentarios y  jurispmdencia), ob cit, pâg. 1004.
” 51 Véase; H ig u e r a G uim erâ : Derecho penal y Genética, ob cit, pâg. 269.
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de generar seres humanos idénticos a través de la transferencia de un nùcleo proveniente de 
una célula adulta con cualquier finalidad.
Sin embargo, para aquellos que consideran que el tipo contempla una conducta en 
que la creaciôn de seres humanos idénticos por clonaciôn o otros procedimientos sôlo 
resultan tipicas en cuanto vayan precedidas de una finalidad de mejoramiento racial, la 
consciencia y voluntad de crear seres humanos idénticos no perfeccionarâ el dolo, sino que 
éste ademâs requerirâ de la presencia de la finalidad racista y/o eugenésica, ya sea que se 
ello se intégré dentro o fuera del dolo, como un elemento subjetivo del injusto.
5.3) Error de tipo.
Puede plantearse, mâs aùn en el âmbito de la discusiôn acerca de la 
permisibilidad o no de la clonaciôn sin finalidad reproductiva, en el que el autor de la 
conducta cree que su acciôn estâ permitida, es decir, que a pesar de que la clonaciôn no es 
licita, el autor asi lo considéra, una hipôtesis de error de tipo de manera tal que la falta de 
conocimiento conduzca a la automâtica desincriminaciôn del autor.
5.4) Ausencia de antijun'cidad.
AI entender que el tipo penal no comprende la hipôtesis de gemelaciôn embrional 
0 de transferencia de nùcleos de células embrionales o fetales a un ôvulo u ôvulos 
previamente enucleados cuando estén precedidas de una finalidad reproductiva o 
terapéutica, obviamente que ni en esas conductas ni en sus finaiidades podria apreciarse ya 
no una causa de justificaciôn sino siquiera una conducta tfpica. Contrariamente, si se 
considéra que la creaciôn de seres humanos idénticos por clonaciôn es una prohibiciôn 
terminante que sôlo encuentra un espacio de licitud cuando persiga coadyuvar al desarrollo 
de una finalidad terapéutica y reproductiva, entonces serfa posible apreciar en esos casos 
una especffica causa de justificaciôn.
Asf también, en el supuesto de aceptar la interpretaciôn en el sentido de que el 
legislador ha permitido la clonaciôn humana para fines no reproductivos en los términos del 
artfculo 8.2 de la Ley 42/1988, en ello habrfa que observar una causa de justificaciôn 
supralegal.
Es decir, bajo esa lectura e interpretaciôn del artfculo 8.2 de la Ley 42/1988, aùn y 
cuando la clonaciôn humana no persiga una finalidad reproductiva, el legislador habrfa 
decidido, como lo hiciera en otras âreas relacionada con el embriôn humano, admitir la 
creaciôn y destrucciôn del preembriôn humano a través de la clonaciôn no reproductiva, 
entendiendo consecuentemente a ésta disposiciôn administrativa como una especffica causa
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de antijuridicidad que justifica la destrucciôn de vidas humanas en bénéficie del desarrollo de 
la medicina del transplante y de la investigaciôn y experimentaciôn.
No obsta decir que si la interpretaciôn del artfculo referido de la Ley 42/1988 fuera 
distinta, y se entiende que lo que se autoriza es la realizaciôn de tecnologfa genética con 
material genético humano o combinado sin que la repiicaclôn de genes comporte la 
formaciôn de un cigoto o la fecundaciôn de un ôvulo humano, que en ello, lôgicamente, 
no podrfa advertirse siquiera una acciôn abarcada por el tipo.
5.5) Culpabilidad. Error de prohibiciôn.
Determinar si en el caso que analizamos es posible encontrarnos frente a un error 
de prohibiciôn, nos lleva a preguntar si es o no posible imaginer una hipôtesis en que el 
autor, a pesar del pleno conocimiento de las circunstancias del injusto, supone errôneamente 
que su conducta estarfa permitida.
Evidentemente, podemos suponer que éste serfa el caso al que en las Ifneas 
inmediatas que anteceden a éste epfgrafe nos hemos referido, y en el cual existirfa una 
causa de exclusiôn de la culpabilidad por error de prohibiciôn respecte de aquella acciôn que 
haya realizado, por clonaciôn, el resultado prohibido en el tipo penal, ante la errônea 
suposiciôn para el activo de la conducta de que el artfculo 8.2 de la Ley 42/1988 prevé la 
posibilidad de crear seres humanos por clonaciôn con fines ajenos al desarrollo y futuro 
nacimiento del preembriôn generado. Es decir, si la interpretaciôn del artfculo 8.2 de la Ley 
antes mencionada se corresponde con la afirmaciôn de que el legislador sôlo regulô la 
replicaciôn de genes o material genético por clonaciôn, sin que ello conlleve a la creaciôn de 
embriones humanos, la antijuridicidad de una clonaciôn no reproductiva podrfa quedar 
excluida por razôn de un error acerca de la existencia de una causa de justificaciôn no 
reconocida por el Derecho.
5.6) Tentative y consumaciôn.
Al configurarse como un delito de resultado material, ello significa que son 
admisibles las formas imperfectas de ejecuciôn, apreciândose la tentativa desde el momento 
mismo en que la técnica de clonaciôn con trascendencia tfpica, persiga la creaciôn de seres 
humanos idénticos, aùn y cuando ello no se consiga.
Sobre este particular y a diferencia de lo aquf sostenido, el profesor r o m e o  
CASABONA considéra que la tentativa existe a partir de eue los embriones clonados se utilizan 
para la reproducciôn humana. lo que quiere decir - si ahf comienza la tentativa -, que la 
creaciôn de embriones por clonaciôn en sf misma no es una conducta tfpica.
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Ahora bien, independientemente de las razones a las que antes nos referimos para 
refutar esta posiciôn que considéra que el tipo penal no abarca las técnicas de clonaciôn en 
SI mismas, sino la creaciôn por clonaciôn de seres idénticos - entendiendo por ello no la 
creaciôn misma de los preembriones, sino hasta en tanto que estos nazcan -, no puede 
tampoco desconocerse que el problema de sostener lo anterior significaria, repito, una 
incongruencia respecto de un mismo resultado - creaciôn de seres humanos (preembriones) - 
a través de la fecundaciôn de ôvulos sin finalidad terapéutica, cuyo desvalor es apreciado por 
el tipo del artfculo 161.1.
Es decir, reitero, ello no significa que ignoremos, segùn concluimos, que el tipo 
penal del artfculo 161.1 no es aplicable para éste supuesto por tanto que requiere que la 
creaciôn del embriôn humano se realice de forma asistida a partir de la fusiôn de los gametos 
humanos - fecundaciôn -, lo que en la clonaciôn no tiene lugar, sino que parece falto de 
congruencia considerar por un lado tfpicamente relevante para el caso del artfculo 161.1 la 
creaciôn de preembriones humanos con finalidad distinta a la procreaciôn, a través de la 
fecundaciôn, mientras que por otro lado la misma creaciôn de preembriones humanos con 
finalidad distinta a la procreaciôn, a través de la clonaciôn, se considéré aùn, atfpica.
Volvemos a insistir que, de lega lata, en ninguna parte de! tipo penal se desprende 
la posibilidad de considerar al preembriôn humano idéntico (generado vfa clonaciôn) como 
algo diferente a un ser humano, o que la clonaciôn humana no reproductiva no sea en si 
misma una conducta tfpica cuya tentativa habrfa que apreciarla punible mucho antes de la 
realizaciôn del resultado.
Por lo tanto, no coincidimos cuando se afirma que de lega lata el limite mfnimo de 
la intervenciôn penal se sitùa en la transferencia al ùtero de una mujer de los embriones 
obtenidos vfa clonaciôn, apreciando apenas en ese momento una tentativa, y que por lo 
tanto, la consumaciôn de la acciôn requiera del nacimiento de estos seres h u m a n o s ^  ^^ 2
5.7) Penalidad.
De todas las penas privativas de libertad establecidas dentro de éste Titulo V Libro 
II, la correlativa a éste artfculo 161.1 y.2 es la menos extensa o grave, lo que supone que 
para el legislador la manipulaciôn genética de mejora o con fines eugenésicos, la utilizaciôn 
de la ingenierfa genética con fines bélicos, o la prâctica de reproducciôn asistida 
inconsentida, expresan conductas cuyo desvalor es mayor a la creaciôn de seres humanos 
sin finalidad reproductiva - vfa fecundaciôn - o la creaciôn de seres humanos idénticos - vfa 
clonaciôn.
” 52En contra, S ilva Salcedo: La protecciôn penai de! embriôn preimplantatorio humano, ob cit, 
pâg., 656 y 657.
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Empero, lo que a nuestra causa résulta importante destacar es la paridad punitiva 
entre las conductas del primer y segundo pârrafo que de éste artfculo estableciô el legislador, 
pues invariablemente puede explicar y corroborar nuestra posiciôn acerca de la identidad del 
bien jurfdico, es su vertiente individual, entre ambas conductas e hipôtesis delictivas.
Por tanto, aùn y cuando no puede desconocerse que en la primera hipôtesis 
delictiva - art 161.1 - la creaciôn esta precedida especfficamente por una finalidad destructiva 
de la vida humana, mientras que en la segunda no se aprecia textualmente ninguna finalidad 
especffica para limitar o legitimar la conducta, nosotros entendemos que ello no es obstâculo 
para estimar que tanto la conducta prohibida del artfculo 161.1 cuanto la del artfculo 161.2 
estân referidas a la creaciôn y posterior destrucciôn de la vida humana, lo que explica, 
reitero, la paridad punitiva de la pena frente a la afinidad entre el objeto de protecciôn de 
ambas figuras d e lic t iv a s ^ ^ ^ a  que, en su perspectiva individual, es posible identificarla en la
vida humana p re e m b r io n a r ia ^ ^ 5 4
5.8) Concursos.
Como hemos venido haciendo, conviens aquf destacar si existe alguna posibilidad 
teôrica que nos permita imaginar si serfa posible apreciar, derivado de! desarrollo de la 
investigaciôn biogenética, las técnicas de clonado y de la medicina reproductiva, alguna o 
algunas situaciones concùrsales.
En principio, y habida cuenta de que el tipo de lesiones al feto, segùn observâmes, 
no abarca al preembriôn hasta en tanto no aparezca la organogénesis, y dado que para que 
la clonaciôn vfa separaciôn de blastômeros se pueda llevar a cabo es necesario que se 
realice precisamente en los primeros mementos del desarrollo embrional, cuyo plazo résulta 
lejano al de la embriogénesis, podemos concluir, en sentido negative, que no sera posible 
observar una situaciôn concursal, en el supuesto de que con la clonaciôn se lesionara al 
preembriôn, entre éste delito del artfculo 161.2 y el de los articules 157 y 158.
Asf mismo, tampoco serfa posible apreciar un concurso de delitos entre el delito 
que ahora se comenta y el delito de aborto en la hipôtesis remota en que la clonaciôn vfa
” 53 En contra, el Informe Sobre la Clonaciôn sostiene que la pena de! artfculo 161.1deber(a ser 
inferior a la del 161.2, por lo que se deberfa optar por rebajar la pena actualmente establecida para el 
artfculo 161.1 y para la hipôtesis del 161.2, dado su contenido de injusto, se deberfa optar por asimilar la 
pena a la del delito de manipulaciones genéticas, que en estos momentos es mâs grave.
” 54 Para De la Cuesta Aguado: “La reproducciôn asistida humana sin consentimiento, ob cit, 
pâg. 128 y 129, también el objeto de protecciôn - bien jurfdico - en los artfculos 161.1 y 161.2 (y también 
segùn ella del artfculo 162) es el mismo, aunque lo identifica en un bien jurfdico absolutamente distinto al 
planteado por nosotros en una perspectiva individual del mismo, y que, como veremos, identifica en la no 
instrumentalizaclôn de la procreaciôn humana.
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separaciôn del embriôn se lleve a cabo en las primeras etapas de desarrollo y divisiôn 
celular, ello es, antes de los catorce dias a partir de la fecundaciôn, por lo que, aùn y cuando 
dicha divisiôn - clonaciôn - intentada en y dentro de la mujer provoque la interrupciôn del 
proceso que se habia iniciado con la fecundaciôn, no séria jurfdicamente posible observar 
una situaciôn concursal ai no estar aùn el embriôn dividido, anidado o implantado en el ùtero 
materno, cuyo requisito es indispensable para satisfacer los extremos tfpicos del delito de 
aborto.
Sôlo en el caso hipotético en que la clonaciôn vfa separaciôn del embriôn se haya 
realizado una ves anidado en el ùtero de la mujer, y que ello traiga como consecuencia la 
interrupciôn del embarazo, podrfamos apreciar un concurso ideal de delitos entre el artfculo
161.2 y el delito de aborto previsto por el artfculo 144, o bien, en el caso de que a 
consecuencia de las actuaciones realizadas con esa finalidad particular sobre el embriôn a 
través del cuerpo de la mujer se ocasionara un menoscabo a la integridad corporal o a la 
salud ffsica o mental de la mujer, podrfa apreciarse otro concurso ideal de delitos con la 
hipôtesis del tipo de lesiones prevista en el artfculo 147 del
Obviamente que en los mâs de los casos, serâ posible imaginar una hipôtesis en 
que para realizar la conducta de creaciôn de seres humanos idénticos por clonaciôn, sin 
finalidad reproductiva y/o terapéutica, sea necesario contar previamente con el embriôn, lo 
que permitirfa apreciar un concurso real entre éste delito previsto por el artfculo 161.2 y el 
previsto de fecundaciôn artificial de ôvulos humanos sin finalidad procreativa del artfculo
161.11156,
Finalmente, en el caso en que primero se realice una manipulaciôn genético 
eugenésica, seleccionando o determinando ciertas caracteristicas, y posteriormente ese 
genotipo especffico, (nùcleo) ahora diferente, manipulado con fines eugenésicos, sea 
utilizado en la creaciôn de seres humanos idénticamente modificados, serfa posible apreciar 
en una situaciôn como esa un concurso real de delitos entre la figura delictiva del artfculo 
159.1 - manipulaciôn genética - junto con la del artfculo 161.2 - creaciôn de seres humanos 
idénticos por clonaciônns^.
Estamos conscientes de que los resultados obtenidos discrepan del reste de la 
doctrina; si embargo, permftasenos reiterar que ello no es sino la consecuciôn de lo
” 55 De similar opiniôn, Beni'te z  O rtuzar : Aspectos jurfdico pénales de la reproducciôn asistida y  
la manipulaciôn genética humana ob cit, pâg. 482.
” 56 Asi también, G racia Mart In : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial /, ob cit pâg. 693.
” 57 E inclusive, aùn en ei caso en que se parta de la idea de que el tipo penal comprende dos 
hipôtesis delictivas diferentes, serfa posible apreciar en ese supuesto el mismo concurso, con la 
diferencia de que ese se darfa entre la segunda parte del tipo “dirigidos a la selecciôn de la raza” y la 
conducta de clonaciôn.
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pensamos debe ser la direccion hacia donde el Ordenamiento legal debe moverse para 
regular eficazmente el desarrollo de los avances en biogenética, entre ellos, el de la 
clonaciôn reproductiva humana.
6) El tipo de reproducciôn asistida sin consentimiento de ia mujer. Articuio 
162. Anàiisis.
Articulo 162.1: Quien practicare reproducclôn asistida en una
mujer, sin su consentimiento, sera castigado con la pena de
prisiôn de dos a sels anos e inhabilitaciôn especial para empleo o 
cargo püblico, profesiôn u oficio por tiempo de uno a cuatro anos.
2. Para procéder por este delito sera précisa denuncia de la 
persona agraviada o de su représentante legal. Cuando aquella 
sea menor de edad, incapaz, o una persona desvalida, también 
podra denuncia el MInIsterlo Fiscal.
6.1) Tipo objetivo.
Tal y como lo senalâramos en su oportunidad cuando hicimos relaciôn al marco y 
antecedentes générales de este Titulo V, Libro II del CPE en donde se contienen los tipos 
pénales en estudio, el primer intente de criminalizar las conductas que nos ocupan - Proyecto 
de Ley Organica del Côdigo penal de 1992 - contenfa una rubrica que hacia especial 
referenda a la inseminaciôn “artificial” - “De la manipulaciôn genética en embriones y fetos
humanos y de la inseminaciôn “artificial” no consentira” -, término éste ultimo que si bien fue
acertadamente modificado dada su limitaciôn para abarcar cualquier otra técnica de 
reproducciôn asistida que no fuera la inseminaciôn artificial, venia a expresar o justificar la 
inclusiôn de dicho tipo penal particular dentro de un Titulo dedicado a otra serie de conductas 
relacionadas en mayor o menor medida con la ingenierfa genética.
No obstante, cuando finalmente el CPE vigente se publicô, el mismo Titulo V del 
Libro II terminé por ser llamado de forma distinta a la originalmente propuesta - “Delitos 
relativos a la manipulaciôn genética” - pero conservando (en esencia) el mismo tipo penal 
sobre “inseminaciôn artificial” que anteriormente compartfa el encabezado del mencionado 
Titulo V, lo cual evidenciô la falta de un orden sistematico respecto de la integraciôn de los 
delitos en tomo a la identificaciôn con un determinado bien jurfdico tutelado pues, lo hemos 
ya observado, someter o someterse a una técnica de reproducciôn asistida no consentida no 
tiene nada que ver con la “manipulaciôn genética” por lo que debe volver subrayarse que la 
ubicaciôn de éste delito dentro del Titulo V del Libro II del CPE es incorrectan^s.
1158 Por todos; MUNOZ CONOE: Derecho Pena/. Parte Especial, ob cit, pâg. 131.
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Lôgicamente, entenderiamos que para muchos esta conclusiôn habrfa que 
extraerla después de haber determinado cual es el bien jurfdico protegido por el tipo penal; 
sin embargo, si bien del desarrollo de la investigaciôn y en concreto sobre lo que son las 
técnicas de reproducciôn asistida no se desprende “per se” cual debe ser el lugar correcte de 
ubicaciôn de dicha figura delictiva dentro del Ordenamiento penal, si se evidenciô con 
claridad que ninguna de ellas tiene relaciôn intrfnseca con las técnicas recombinantes de 
material genético alguno, por lo que, insistimos, existe suficiente fundamento para aseverar 
desde éste momento la incorrecciôn en la que incurriô el legislador penal al ubicar aquf una 
norma que no tiene en sf misma una conducta con corte o contenido genético.
Muy al contrario, dentro de esta figura penal es posible observar a través de los 
términos - practicar y consentimiento - una Clara indicaciôn de que el legislador ha buscado 
protéger un interés jurfdico diferente cuya determinaciôn, ahora sf, pasemos a especificar a 
través del anâlisis correspondiente del tipo objetivo del delito en comento.
6.1.1) El bien jurfdico protegido.
Dado que el Titulo dentro del cual se ubica éste delito no puede servirnos siquiera 
para sugerir cual es el objeto de protecciôn perseguido, résulta importante para esos efectos 
empezar por analizar la incorporaciôn del “consentimiento” como un elemento de la tipicidad 
de la acciôn.
Asf, tal y como lo destaca maria de la paz de la cuesta, el hecho de que la 
mayorfa de la doctrina considéré que el consentimiento del sujeto pasivo sôlo es eficaz a 
efectos de excluir la tipicidad cuando se trata de bienes jurfdicos de caràcter individual o 
microsociaPi59, y dado que esta figura tfpica asf lo expresa - en una mujer, sin su 
consentimiento - podrfa pensarse, como un primer intente para concretar el objeto de 
protecciôn, que el bien jurfdico tutelado reviste de un caràcter individual o microsocia|ii®°.
Ciertamente, prâcticamente la mayorfa de la doctrina asf se pronuncia y considéra 
que el bien jurfdico en este delito tiene un corte individuaiista, engendrado o derivado en el 
derecho a la libertad, en este caso, de la mujer. Veamos.
Mientras que para SERRANO gômez el bien jurfdico es simplemente la libertad de 
la mujerii5i, para RODRlGUEZ ramos el bien jurfdico es la libertad de la mujer para ser o no
1159 Salvo la vida o la salud.
1160 De LA C uesta  Ag uado : “La reproducciôn asistida humana sin consentimiento, ob cit, pâg. 68.
1161 Serrano  Gô m ez: Derecho Pénal. Parte Especial, ob cit, pâg. 133, el cual entiende que la 
expresiôn “sin su consentimiento” incluirfa la hipôtesis de engaho, desconocimiento, utilizaciôn de algùn
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objeto de una reproducciôn asistidaUGz, Ello lo concluye asi pues del articule 2.1 de la 
LIRA se desprende y consagra como requisito ineludible que la mujer sobre la cual dichas 
prâcticas se realicen las haya solicitado y aceptado de manera libre y consciente, es decir, 
que sobre ello haya expresado su consentimientoUGs,
GONZALEZ CUSSAC por SU parte estima que el bien jurfdico es la libertad de obrar, 
entendiendo por esto la libertad de ejecutar lo previamente decidido por el sujeto 
paslvoii64, imponiendo una maternidad no deseadaUGs, mientras que para romeo casabona 
el bien jurfdico protegido no es sôlo la libertad de la voluntad sino de algo aùn mâs grave que 
identifica en la libertad procreativa y de asumir los deberes derivados de la 
maternldadii66. “El bien jurfdico protegido es la libertad de la mujer que ha quedado 
embarazada sin su consentimiento"^®^.
En ésta ùltima Ifnea de pensamiento, gracia martin afirma que el bien jurfdico 
protegido no esta ligado a los protegidos por los tipos de manipulaciôn genética sino al 
derecho a la procreaciôn^®®, y finalmente bajo fernândez sostiene que puede hablarse de
procedimiento que coarte su libertad; También sobre la libertad de la mujer como bien jun'dico; Suârez 
Go nzalez: Comentarios al Côdigo Penal, ob cit, pâg. 457.
” 82 Comparte la misma opinion Beni'tez O rtu za r: Aspectos juridico pénales de la reproducciôn 
asistida y la manipulaciôn genética humana ob cit, pâg. 484, puesto que lo que se esta tutelando es la 
libertad de someterse o no a alguna de las técnicas de reproducciôn asistida.
” 83 Ro dr ig uez  Ram o s: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 110 y 111.
” 84 Idénticamente; Alberruche D i'az: La clonaciôn y Selecciôn de Sexo. ^Derecho Genético?, 
ob cit, pâg. 72 y ss.
” 85 De forma similar, para MUNOZ Conde  el bien jurfdico es la libertad de la mujer a no ser 
fecundada contra su voluntad.
” 88 Afirmaciôn que sin embargo no se compadece con el hecho de que, en los términos actuales, 
no constituye una indicaciôn especffica (ética) de despenalizaciôn de la interrupciôn voluntaria en caso de 
que el embarazo tenga su origen en la aplicaciôn de una técnica de reproducciôn asistida no consentida 
por la mujer. Contrariamente, MuNOZ Conde  opina que aunque no se recoja expresamente entre los 
supuestos de indicaciôn del aborto, éste, por interpretaciôn analôgica (ya por indicaciôn ética, terapéutica, 
estado de necesidad, etc) con consentimiento de la mujer serfa perfectamente li'cito. Cfr; M unoz Co n d e : 
Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 132. En la misma direcciôn, LuzôN Pena , D. M: “Indicaciones 
y causas de justificaciôn en el aborto”, en Cuademos de Poiftica Criminal, Numéro 36,1988, pâg. 654, 
considéra que para los casos de practice de una técnica de reproducciôn asistida sin consentimiento de la 
mujer, de lege lata, debe preverse la posibilidad dei aborto legal en base a una eximente por analogie, 
entendiendo que aùn cuando el hecho inicial no fuese tan traumâtico como el de una violaciôn, la 
situaciôn de una imposiciôn de la matemidad de la mujer, despreciando brutalmente su voluntad y 
dignidad, es substancialmente idéntica a la de la violaciôn.
” 87 Romeo  Casabona: “Genética y Derecho Pénal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la 
manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 178.
” 88 G racia Mart In : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit pâg. 693.
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un delito de lesiones^®® por cuanto a las molestias y trastornos fisicos y psiquicos que el 
embarazo pudiera ocasionar a la mujer.
Frente a estas concepciones, finalmente m a ria  de  l a  paz de  l a  c u e s ta  considéra 
que la protecciôn que el articulo 162 ofrece, no esta dirigida a protéger la libertad de decisiôn 
de la mujer sobre si quiere o no procrear, sino mas bien a protéger Intereses mas generates 
de la sociedad como podria ser evitar la selecciôn de la raza mediante técnicas de 
reproducciôn asistida, garantizar la mayor seguridad en la intervenciones, controlar las 
actividades de investigaciôn, etc, intentândose protéger no sôlo la decisiôn acerca de si 
procrear sino sobre todo, la decisiôn de como hacerlon^®.
De esta manera, considéra que a pesar de que la tipicidad requiera del 
consentimiento, ello no supone otorgar o concatenaiio a una dimensiôn individual del bien 
juridico, pues en realidad, segùn su opiniôn, se trata de un bien jurfdico cuyo contenido viene 
determinado por una situaciôn de equilibrio entre intereses contrapuestos (sociales, 
econômicos, cientfficos, deseo de la patemidad y maternidad, etc) que lo convierten en un 
bien jurfdico de dimensiôn colectivan^i cuya salvaguarda la sociedad encarga o asigna en la 
persona de la mujer mediante el reconocimiento de la eficacia, precisamente, de su 
consentimientoii72.
Todo ello le lleva a concluir que el legislador no ha optado, correctamente, por 
protéger un valor o interés con caràcter absoluto, sino que ha decidido conjugar criterios de 
soluciôn primando unos intereses por encima de otros de manera tal que ha conferido o 
trasiadado a la mujer la defensa de intereses que afectan no sôlo a ella sino a la sociedad en 
su conjunto, derivado de aquellas conductas que se consideran lesivas en el âmbito de la 
procreaciôn humana, estableciendo entonces que el bien jurfdico protegido por el artfculo 162
1169 Fernândez Ba jo : Manual de Derecho penal. Parte especial, ob cit, pâg. 162.
” 70 De LA C uesta  Ag uado : “La reproducciôn asistida humana sin consentimiento, ob cit, pâg. 70.
” 71 En forma parecida. G racia MartIn sostiene que, no obstante que el bien jurfdico protegido 
que él identifica en la libertad de procreaciôn tiene una naturaleza marcadamente individual, también tiene 
una dimensiôn colectiva por tanto que el derecho a la procreaciôn (yo anadiria asistida) estâ limitado por 
intereses colectivos preferentes, de orden pùblico, que superan la estera intima de la pareja y afectan al 
interés social y del Estado, ubicando estos intereses colectivos en la tutela a la salud, la demografia, el 
estado civil de los nacidos y las relaciones patemo filiales, mâs sin embargo estima que dichos intereses 
colectivos no deben ser integrados en el contenido del bien juridico sino que deben ser relegados a la 
ratio legis de la punibilidad del comportamiento penalmente relevante. Véase; G racia Martin : 
Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial /, ob cit pâg. 694 y 695.
” 72 Es decir, sin ser titular del bien jurfdico protegido, el Ordenamiento jurfdico le otorga la 
defensa del mismo.
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podria enunciarse como la no instrumentalizaclôn de la procreaciôn humana en el 
âmbito de la reproducciôn asistidan^®.
Ahora bien, no es de sorprenderse el hecho de que un sector mayoritario entienda 
0 identifique el bien jun'dico protegido en la libertad, en cualquiera de las vertientes 
apuntadas - libertad de obrar, libertad procreativa, derecho a la procreaciôn, etc si lo 
primero que surge a simple vista de la redacciôn del tipo es que la reproducciôn asistida sôlo 
puede llevarse a cabo con consentimiento de la mujer.
No obstante, ello nos lleva necesariamente a plantear la relaciôn entre este delito 
particular de reproducciôn asistida inconsentida, cuyo objeto de protecciôn se pretende 
identificar en la libertad (de la mujer), y el delito de coacciones previsto por el articule 172 del 
CPE y cuyo bien jun'dico se identifica, indubitablemente, en la libertad de obrar de las 
personas, ello es, en la libertad de decidir su forma de actuar tanto activa como omisiva.
Efectivamente, el delito de coacciones prevé la hipôtesis delictiva en la que “sin 
estar legi'timamente autorizado impidiere a otro con violencia hacer lo que la Ley no prohibe, 
0 le compeliere a efectuar lo eue no quiere. sea justo o injusto”. Es decir, es un delito 
relacionado con la libertad formulado a través de dos conductas altemativas, una omisiva y 
otra comisiva, consistiendo la primera en impedir con violencia a otro a hacer lo que la Ley 
no prohibe, y la segunda que consiste en obligar a uno, con fuerza o autoridad, a que haga 
lo que no quiere^^^ de manera tal que, al igual que en delito en estudio sobre reproducciôn 
asistida no consentida, el consentimiento del suieto pasivo excluve la tipicidad.
Con estas relaciones comunes derivadas de su particularidad tipica, ^qué acaso 
no podrfa quedar comprendida dentro del delito de coacciones del artfculo 172 el tipo penal 
del artfculo 162?.
Segùn v a l l e  m u n iz , antes de la incorporaciôn de este delito cualquier supuesto de 
reproducciôn asistidan^® sin consentimiento de la mujer receptora constitufa un tratamiento
” 73 DE LA Cuesta Aguado: “La reproducciôn asistida humana sin consentimiento, ob cit, pâg. 71- 
74. Ello significa para esta autora, que la protecciôn que dispensa el artfculo 162 es una continuaciôn de 
la misma protecciôn que se iniciara con el artfculo 161 por cuanto que el legislador estâ indicando asf 
unas determinadas pautas de conducta en el momento de la fecundaciôn in vitro (asistida) que se 
continùan en un momento posterior y para una actividad diferente. Es decir, como ya se destacô, la 
autora considéra que el bien jurfdico de ambos delitos - art 161.1.1 y 162 es el mismo.
” 74 Asf define el Diccionario de la Real Academia de la Lengua el verbo compeler.
” 75 Este autor utiliza los términos “fecundaciôn artificial o transferencia de preembriones”: no 
obstante, aùn y cuando no diga también inseminaciôn, entendemos que quiso referirse a las técnicas de 
reproducciôn asistida en lo general y no sôlo a esas en lo particular.
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medico arbitrario y, per lo tanto, un delito de coacciones^^^®, pues en la medida en la que nos 
encontramos ante supuestos que lesionan el derecho a la libertad del individuo, la presencia 
de los elementos tipicos exigibles darâ lugar a la aplicaciôn de los delitos de coacciones y 
amenazas.
Sin embargo, desde su perspectiva, el delito de coacciones no era la mejor 
soluciôn al no expresar la desvalorizaciôn total de la conducta debido a que la reproducciôn 
asistida sin consentimiento no puede reducirse a un simple y vulgar atentado a la libertad de 
obrar genérica, sino que por su especial y directa vinculaciôn con la dignidad humana y el 
libre desarrollo de la personalidad, debe ser merecedor de una respuesta punitiva mâs severa 
que la prevista para las coacciones por cuanto que ademâs de lesionarse la libertad genérica 
de obrar, se lesionaria el derecho de autodeterminaciôn de la mujer en el âmbito de la 
procreaciôn^^^.
Del mismo modo se pronuncia m u n o z  c o n d e  para quien, si bien cuando la 
reproducciôn asistida se realiza sin consentimiento de la mujer se comete un grave atentado 
a su libertad, ello no séria suficientemente castigado si solo se mira desde ese ùnico punto 
de vista. En otras palabras, aùn y cuando es posible apreciar una efectiva respuesta al 
desvalor de la conducta que atenta contra la libertad de la mujer sometida a una técnica de 
reproducciôn sin su consentimiento en el delito de coacciones, este no alcanza a cubrir o 
abarcar el plus o desvalor adicional que en la reproducciôn asistida inconsentida se da^’ ®^.
GONZALEZ CUSSAC por SU parte, después de identificar al bien juridico en la libertad 
de obrar, entendida como la libertad de ejecutar lo previamente decidido por el sujeto pasivo, 
considéra este tipo como un delito de coacciones especifico y cualificado^^^® aunque destaca 
que, a diferencia del delito de coacciones que siempre exige la violencia, en el tipo penal del
Valle Mu n iz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 777. También asi, C uerda 
R iezu : “Limites juridico penales de las nuevas técnicas genéticas", ob cit, pâg. 423.
1177 Valle M u n iz : Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 778. En sentido similar, para 
Benitez  O rtuzar  el tipo supone la consagraciôn de lo que no es sino una figura delictiva especifica que 
recoge la violaciôn de un aspecto esencial de la libertad de la mujer (libertad de someterse a una técnica 
de reproducciôn asistida) lo que supone una exclusion respecto del tipo del delito de coacciones. C fr ; 
Benitez  O rtuzar : Aspectos juridico penales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn genética 
humana ob cit, pâg. 482.
1178 M unoz Co nd e : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 131.
1179 También asi: Ruiz Vadillo: “Delitos relativos a la manipulaciôn genética, Comentario”, ob cit, 
pâg. 1952 para quien es cualificada la coacciôn por contener otras especialidades netamente 
agravatorias: la violencia fisica o psiquica, es decir, la intimidaciôn, el engano, este es el error provocado 
y la privaciôn de sentido, cuya realizaciôn exige al mismo tiempo una cualificaciôn técnica en quien haya 
de ser el autor de la acciôn.
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articule 162 solo se précisa que no exista consentimiento de la mujer, lo que incluye tanto 
supuestos de violencia como de intimidaciôn, engano o privaciôn del sentido^
MORILLAS CUEVA considera por las mismas razones que equiparar el tipo del 
articule 162 con el de coacciones no parece del todo correcte dado que las coacciones 
exigen el use de la violencia para su realizaciôn tipicai^®\ lo que si bien eventualmente 
podrfa darse en una reproducciôn asistida inconsentida^^®2, los medios que anulen lo 
voluntad de la mujer para la realizaciôn de la técnica de reproducciôn asistida bien podrfan 
también no ser violentes.
Por lo antes expuesto, coincide en que no es posible asimilar siempre el delito del 
articule 162 al tipo de coacciones, en virtud de que en los cases en que la técnica de 
reproducciôn asistida no solicitada se empleé sobre una mujer sin que medie violencia fisica 
0 psiquica, el desvalor de dicha acciôn no podria quedar abarcado dentro del ilicito especifico 
de coacciones^
Empero, ello no significa de ninguna manera que se este negando o refutando al 
valor libertad (aùn y cuando no nos pronunciemos todavia por su vertiente) como bien juridico 
tutelado en éste delito, sino que implica rechazar aquellas opiniones de quienes han 
considerado que el bien juridico ha de ubicarse en la libertad sexual, por cuanto que la 
hipôtesis de la reproducciôn asistida se caracteriza precisamente por la ausencia de un acte 
carnal o relaciôn sexuaP^® ,^ o en la integridad y salud de la madré, por tanto que, como 
menciona el profesor ROMEO c a s a b o n a ^^ ®®, si asi fuera tendriamos que observer un delito de 
lesiones en todos aquellos casos en que se produjera un embarazo no deseado^ ^®®.
1160 G onzalez Cussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 836.
1181 MORILLAS C ueva: Curso de Derecho penal Especial I, ob cit, pâg. 188.
1182 Lo que daria lugar, segùn mas adelante expondremos, a un concurso ideal entre ambos
delitos.
1183 0  en termines del profesor Casabona , en cuanto a que el delito de coacciones no siempre 
puede acoger en su tipo todas las modalidades del delito del articule 162 ni sobre todo, abarcar el mayor 
contenido del injuste de éste. Cfr; Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al 
feto y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 178.
118^  Igual, M unoz  Co nd e : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 131, para quien falta el 
“acceso camal".
1185 Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la 
manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 178.
1186 Lo que no obstaria para apreciar un concurso entre el delito del articule 162 y el delito de 
lesiones en caso de producirse un daho a la integridad de la mujer como consecuencia del embarazo 
consentido. Es decir, debe rechazarse que el embarazo en si, por cuanto que supone cambios fisiolôgicos 
que conllevan molestias y trastomos fisicos o psiquicos, lesiona la integridad de la mujer.
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Igualmente, no es posible coincidir en el sentido de que el bien juridico tutelado se 
encuentra radicado en la no instrumentalizacion de la procreacion humana en el âmbito de la 
reproducciôn asistida por las siguientes razones.
Instrumentalizar en el contexte referido, entiendo que se refiere al empleo o 
aprovechamiento de una técnica, objeto o persona para cualquier fin ajeno a su “naturaleza” 
0 condiciôn originaria. Por ejemplo, se instrumentaliza una vida humana cuando se genera o 
utiliza para un fin que no sea esa vida misma, o se instrumenta una medicina que alivia las 
tensiones musculares cuando se utiliza como un medio para narcotizarse.
Asi, de la misma manera cuando se habla de una instrumentalizaciôn de la 
procreaciôn de la vida humana en el âmbito de la reproducciôn asistida, se requiere antes 
delimiter o determiner cual es éste fin. Segùn la Ley 35/1988, articules 2- y 3-, el fin de la 
técnicas de reproducciôn asistida es la actuaciôn médica ante la esterilidad humana para 
faciliter la procreaciôn, y la prevenciôn y tratamiento de enfermedades de origen 
genético o hereditarias. Luego entonces, la procreaciôn humana en el âmbito de la 
reproducciôn asistida habria que estimer que se instrumentaliza cuando se utilice con 
cualquier finalidad que no sea la misma que Ley comprende, esto es, faciliter la procreaciôn y 
prévenir la transmisiôn de enfermedades congénitas de los progenitores^^® .^
(,Afecta a las finalidades de la Ley el hecho de realizar una técnica de 
reproducciôn asistida sin el consentimiento de la mujer? Evidentemente que si la técnica se 
practicase sin consentimiento de la mujer, no podria traer como consecuencia el 
cumplimiento de la finalidad para la cual la técnica, segùn la Ley, fue regulada, esto es, el 
tratamiento trente a la esterilidad o trente a la transmisiôn de ciertas enfermedades, y 
posteriormente el alumbramiento de un ser humano.
iSe  habrâ instrumentalizado? Entendiendo que facilitar la procreaciôn a través de 
las técnicas de reproducciôn asistida es una medida terapéutica, y que esa naturaleza sôlo
1187 Résulta Interesante observar que una de las enmiendas al articule 170 del proyecto de CPE 
de 1992, que contemplaba el delito de “inseminaciôn artificial en una mujer sin su consentimiento”, 
presentadas por el Grupo Popular, proponia una muy interesante en relaciôn con la posiciôn sostenida 
acerca de la identificaciôn del bien juridico en la no instrumentalizaciôn de las técnicas de reproducciôn 
asistida en el âmbito de la procreaciôn humana, y que consistia en sehalar que: Serân castigados con la
pena a) quienes realicen técnicas de reproducciôn asistida en una mujer mener de edad, y si es mayor
de edad, sin su consentimiento, b) Quienes apliquen técnicas de reproducciôn asistida con finalidad 
distinta de evitar la esterilidad humana o la transmisiôn de enfermedades hereditarias graves o violando
los requisites o sin las autorizaciones por las leyes establecidas Obviamente, la actual redacciôn
tipica no hace menciôn a las finalidades mencionadas, y por tanto no acompanan mâs la aseveraciôn de 
la autora acerca, reitero, del bien juridico.
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podn'amos afirmarla cuando exista la voluntad por parte de la mujer para procrear y para 
evitar la transmisiôn de enfermedades, yo considero que si.
Sin embargo, lo importante es no olvidar que seria igualmente posible apreciar 
dicha instrumentalizaciôn en el caso en cue, voluntaria v conscientemente. la mujer so 
sometiera a la practica de una técnica de reproducciôn asistida sin que tuviese con ello la 
finalidad de resolver un problems de esterilidad^ ^®® o sin que persiga como fin la 
prevenciôn o tratamiento de enfermedades de origen genético de las cuales es portadora 
y que deseare no transmitir a su descendencia.
Es decir, si en realidad la ausencia de! consentimiento fuese la ùnica forma en que 
se apreciare una desviaciôn de los fines que la Ley prevé, (instrumentalizaciôn de la 
procreaciôn humana en el âmbito de la reproducciôn asistida) quizâ podnamos coincidir con 
esta opiniôn; sin embargo ello no es asi, pues aùn y con el consentimiento de la mujer el fin 
procreativo que es inherente a las técnicas de reproducciôn humana también quedaria 
desintegrado o alterado, esto es, instrumentalizado, acarreando como resultado bajo ésta 
perspectiva que otorgar o no el consentimiento séria intranscendente, lo que a nuestro juicio 
es inaceptable pues asi entendido, la incorporaciôn al tipo penal del elemento 
“consentimiento” quedaria relegado a una funciôn decorativa e insignificante dentro de! tipo 
penal en estudio.
Por el contrario, si el término “consentimiento” aparece, indudablemente que ello 
obedece a que para el legislador constituye un elemento sistemâtico que acota el âmbito de 
protecciôn perseguido e invariablemente de su bien protegido^ ^®®.
6.1.2) El objeto material.
Hay quienes consideran e identifican que el objeto material de éste delito serâ 
cualquiera de la dimensiones de ejercicio de la libertad, es decir, “tanto en cuanto proceso de 
deliberaciôn interno conducente a la adopciôn de una decisiôn como en cuanto libertad de
1188 Salvando aquellas cuestiones ya analizadas relacionadas con el derecho de la mujer sola a 
accéder a una técnica de reproducciôn asistida en donde, segùn vimos, su aplicaciôn no obedece a 
problemas de esterilidad o de transmisiôn de enfermedades genéticas o hereditarias.
1189 Aunado a ello, la postura antedicha se rechaza por cuanto que bajo el bien juridico propuesto 
por la autora y que concrete en la “no instrumentalizaciôn de la procreaciôn humana en el âmbito de las 
técnicas de reproducciôn asistida”, en la medida en la que, segùn elle, “se busca evitar la selecciôn de la 
raza mediante técnicas de reproducciôn asistida, garantizar la mayor seguridad en la intervenciones, 
contrôler las actividades de investigaciôn, etc” vendrfa a constituir un tipo penal “con una estructura de 
peligro muy abstracto”, inaceptable, segùn hemos sostenido, con los principios del Derecho penal que 
deben orienter la creaciôn e interpretaciôn de la norme penal.
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ejecutar decisiones en el marco de la libertad de obrar externo”^^®®, distinguiendo entre el 
objeto directo o inmediato del hecho o de la acciôn en cuanto objeto empirico sobre el que 
recae directamente la agresiôn, sehalando que el objeto de la acciôn estarâ representado por 
los elementos que componen el sustrato biolôgico de la fecundaciôn, ello es, los gametos 
femeninos y masculinos que sean utilizados para provocar artificialmente la fecundaciôn^ ^ ®L
Sin embargo, para nosotros el objeto material del delito no se debe ubicar en los 
gametos que sean utilizados para provocar artificialmente la fecundaciôn, pues no debe 
olvidarse que en casos de inseminaciôn asistida sôlo se utilizan gametos masculinos y que 
en la FIVTE no se estaria utilizando gametos sino preembriones humanos creados in vitro 
previamente, sino en la muier sobre quien recaera la conducta tfoica. esto es, que es 
sometida a alguna de las técnicas de reproducciôn asistida sin su consentimiento^^®2.
6.1.3) Sujeto activa.
De la misma manera que en todos los delitos antes analizados, nuevamente el 
Côdigo pénal espahol no hace ninguna referencia especifica a la calidad del sujeto activo por 
lo que, formalmente, no estamos sino ante la presencia de un delito comùn que podria, 
teôricamente, ser cometido por cualquiera aùn y cuando de hecho para la realizaciôn de las 
prâcticas de las técnicas de reproducciôn asistida se requieren conocimientos especificos o 
especiales que concurriran sôlo en sujetos profesionales capacitados y especificamente 
determinados^^®®.
6.1.4) Sujeto pasivo.
La descripciôn del tipo penal no présenta ninguna dificultad para poder identificar 
al sujeto pasivo del delito, el cual sôlo puede ser la mujer que no presta su consentimiento 
para que se practique sobre ella - en ella - la conducta tipica que el delito contempla^^®t
1180 Gracia Ma r t In : Comentarios al Côdigo pénal. Parte Especial I, ob cit pâg. 697.
1181 De ese parecer, G racia Martin ; Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit pâg.
697.
1182 Asi también, Beni'te z  O rtuzar: Aspectos juridico penales de la reproducciôn asistida y  la 
manipulaciôn genética humana ob cit, pâg. 488.
1188 Por todos, S errano  Gô m ez : Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 134. En contra, 
Gonzalez C ussac : Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 835, para quien sujeto activo solo 
pueden ser aquellas personas con capacidad y formaciôn suficiente para realizar la conducta tipica..
1184 Opinan igual, Morillas C ueva: Curso de Derecho penal Especial I, ob cit, pâg. 188; Gracia 
Martin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit pâg. 695; Ro m eo  Casabona: “Genética y 
Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 178.
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Sin embargo, contra esta afirmacion se pronuncia d e  la  c u e s t a  a g u a d o , m a r (a  d e  
LA PAZ, quien considera que no solo la mujer receptora sobre quien se practica una 
reproducciôn asistida sera sujeto pasivo del delito, sino también aquella mujer donante del 
material genético a utilizar en una reproducciôn asistida. Es decir, bajo su concepciôn del 
bien juridico entendido en la no instrumentalizaciôn de la procreaciôn humana en el âmbito 
de la reproducciôn asistida, en la que se protegen tanto intereses del future hijo como de la 
madré asi como de la sociedad, opina, podrâ plantearse que también pudiera ser sujeto 
pasivo del delito la mujer donante pues puede ser tan grave la imposiciôn de una maternidad 
como el arrebatar a otra mujer su material genético^ ^®®.
Empero, para nosotros ello no es asi. La prâctica de una reproducciôn asistida a la 
que el tipo se refiere es precisamente aquella que se lleva a cabo dentro de una mujer 
buscando la gestaciôn. En la hipôtesis sehalada por la autora en la que se actùa también 
dentro de una mujer, que si bien podria dar lugar al delito de lesiones, coacciones, etc, no 
sôlo no se persigue ninguna de las finalidades de las prâcticas de las técnicas de 
reproducciôn asistida, sino que ésta (la acciôn tipica) ni siquiera se realiza.
De ello, por ende, nuestra afirmaciôn acerca del sujeto pasivo debe confrontarse y 
matizarse trente a las posibles hipôtesis en que la prâctica inconsentida de una técnica de 
reproducciôn asistida se realice en una mujer estéril, infértil, pùber o quizâ en un transexual a 
quien inclusive, juridicamente, se le reconozca a efectos civiles como mujer.
Asi, para b e n ite z  o r t u z a r  una mujer estéril podrâ ser sujeto pasivo del delito al 
ser biolôgicamente una mujer y ya que en ningùn momento el tipo exige el comienzo de la 
gestaciôn. A contrario sensu, es de la opiniôn de que la conducta no puede realizarse ni 
sobre un hombre, ni sobre un homosexual ®^® ni tampoco sobre un transexual que inclusive 
parece externamente mujer cuando sus ôrganos reproductivos internos sean masculinos, ello 
en virtud de que considera que la conducta tipica consistante en la aplicaciôn de una técnica 
de reproducciôn asistida debe poder ilevarse a cabo, lo que séria Imposible inclusive en el 
caso del transexual al no bastar la aparlencia externa sino que se requiere de ovarios, 
ôvuios, utero, etc ’^®^.
1185 Contra esta afirmaciôn, De la  C uesta Aguado: “La reproducciôn asistida humana sin 
consentimiento, ob cit, pâg. 86-89.
1186 De similar opiniôn; De la  C uesta Aguado: “La reproducciôn asistida humana sin 
consentimiento, ob cit, pâg. 84, aunque ella fundamenta ésta restricciôn a partir del bien juridico “no 
instrumentalizaciôn de la procreaciôn humana en el âmbito de la reproducciôn asistida” que, afirma, en un 
caso asi estaria muy lejos de lesionarse.
1187 Por la misma razôn, para éste autor tampoco seria sujeto pasivo del delito aquella mujer que 
carece de ôrganos reproductores intemos, incluyéndose dicha conducta dentro del concepto de delito 
imposible. C fr Beni'tez O rtu z a r: Aspectos juridico penales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn 
genética hum ana, ob cit, pâg. 487.
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En otras palabras, desde esta perspectiva el verdadero problema de la tipicidad no 
esta referido a si es o no posible considerar mujer a quien biolôgicamente no lo es, sino a la 
imposibilidad material (delito imposible) de realizar la conducta sobre un objeto inidôneo. En 
razôn de ello, hasta que las cirugias no alcancen los ôrganos intemos, con un funcionamiento 
similar a los ovarios, utero, trompas de falopio, el transexual no podrâ ser sujeto pasivo de 
éste delito^ ^®®.
Por el otro lado, m a r ia  d e  la  p a z  d e  la  c u e s t a  a g u a d o , después de destacar que 
para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua se entiende por mujer, sencillamente, 
como la persona de sexo femenino, seriala que dependerâ de la concepciôn que se tenga 
sobre el bien juridico para considerar ciertas hipôtesis como ti'picas o en su caso sin 
transcendencia juridico penal, obviamente, en lo que respecta al delito que ahora analizamos.
Por tanto, si se considera que el bien juridico tutelado por el tipo del articule 162 es 
la libertad de la mujer relacionada con la procreaciôn, la conducta prevista en éste articule 
llevada a cabo sobre una niha - mujer - no capacitada fisicamente para la maternidad, seria 
tipica, mientras que si por el contrario se entiende que el bien juridico no es la libertad 
relacionada con la procreaciôn sino la instrumentalizaciôn de la procreaciôn en el âmbito de 
la reproducciôn asistida, esa misma conducta proyectada o desarrollada sobre la niha - mujer 
- no podrâ considerarse tipica por cuanto que, al no ser posible la reproducciôn, (lo mismo 
que si la niha fuera hombre) no podrâ afectar al bien juridico protegido^ ^®®.
Personalmente, coincido con aquellos planteamientos que sostienen la 
imposibilidad fâctica de conceptuar como sujetos pasivos, y consecuentemente de considerar 
tipicamente relevantes aquellas acciones desarrolladas sobre un “objeto inidôneo”, a un 
varôn, sea cual fuera su orientaciôn sexual, o a un transexual, aùn y cuando a efectos civiles 
se le considéré como una mujer, por cuanto que, sencillamente, la falta de ôrganos internos 
imposibilita realizar la conducta tipica - practicar una técnica de lA, FIVTE o de I I  G al varôn o
t ra n s e x u a p 2 o o
Por el contrario, rechazo aquella posiciôn que también considera la atipicidad de la 
conducta realizada sobre una mujer impùber (imposibilitada fisiolôgicamente para llevar un 
e m b a r a z o ) i2 o i qado que el tipo penal en ningùn momento requiere de resultado alguno, 
(embarazo, anidaciôn en el ùtero) generado a consecuencia de la prâctica de una
1188 Ibidem, pâg. 486 Y 487.
1189 De LA C uesta Aguado: “La reproducciôn asistida humana sin consentimiento, ob cit, pâg. 85.
1200 Por lo mènes hasta este momento del desarrollo de los seres humanos y su desarrollo 
cientifico.
1201 Sin importar la posiciôn respecto al bien juridico.
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reproducciôn asistida en la que no haya mediado violencia y sin la existencia de 
c o n s e n t im ie n to ^ 2 0 2  y  porque ademâs aceptar la anterior postura produce una laguna juridica 
inaceptable, pues si sobre una mujer impùber se practicara una técnica de reproducciôn 
asistida, sin violencia y, obviamente sin consentimiento, la misma no podria apreciarse ni 
como delito de coacciones (no hay violencia) ni como delito de reproducciôn asistida 
inconsentida.
6.1.5) Conducta tipica.
Si bien la redacciôn del articule 162 describe la conducta tipica, résulta muy 
importante destacar, antes que concretarse en repetir simplemente que el comportamiento 
consiste en practicar reproducciôn asistida en una mujer sin su consentimiento, que el 
legislador ha omitido en la descripciôn tipica utilizar el término “practicar técnicas de 
reproducciôn asistida”, concretândose sôlo a sehalar que la conducta consistirâ en practicar 
reproducciôn asistida.
Por lo tanto debemos, si queremos elucidar el nùcleo de la conducta tipica de éste 
delito, respondernos y explicarnos no sôlo qué es y qué debemos entender por “practicar 
reproducciôn asistida”, sino la razôn y consecuencia de la omisiôn del término “técnicas", de 
cuya reflexiôn podremos servimos para obtener un hilo conductor que nos permita corroborar 
cual es el objeto de protecciôn de la norma y si ello quedô reflejado en la técnica legislativa 
utilizada por el legislador.
Empecemos pues por delimiter la expresiôn reproducciôn asistida.
“El término reproducciôn procédé de la substanciaciôn del verbo reproducir. Asi, se 
puede définir como acciôn o efecto de reproducir o reoroducirse. Reproducir es procrear una 
especie y procrear es engendrer, muitiplicar una especie. Asi pues, la expresiôn 
reproducciôn asistida hace referencia a la obtenciôn de nuevos individuos orescindiendo o 
sustituvendo el oroceso natural de fecundaciôn de la esoecie mediante técnicas disehadas
Dor el hombre”i203.
Siguiendo a MARiA d e  l a  p a z  d e  la  c u e s t a  a g u a d o , si la reproducciôn asistida es la 
obtenciôn de nuevos individuos sustituyendo el proceso natural de fecundaciôn mediante el 
empleo de ciertas técnicas, es obvio entonces la diferencia que existe entre reproducciôn 
asistida y técnica de reproducciôn asistida.
1202 En contra; Rom eo  C asabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y 
relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 178.
1203 De la C uesta  Ag uado : “La reproducciôn asistida tiumana sin consentimiento, ob cit, pâg. 22.
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Por ejemplo, para auxiliar a una persona a procrear puede practicarse una técnica 
de fertilizaciôn in vitro, cuyo procedimiento se divide o conforma en très mementos: obtenciôn 
de gametos, fecundaciôn in vitro y transferencia del embriôn obtenido. Dado que la obtenciôn 
de los gametos femeninos se logra por extracciôn ovocitaria, y la fecundaciôn in vitro se 
puede realizar mediante microinyecciôn, siendo ambos parte del procedimiento, habria que 
determiner si cada uno de los procedimientos pueden o no calificarse como técnicas de 
reproducciôn asistida^ ®®^ , deduciéndose por ende que la expresiôn técnica de reproducciôn 
asistida puede entenderse en sentido amolio o en sentido estricto. entendiendo por lo primero 
al coniunto de prâcticas clinicas emoleadas para la obtenciôn de un embarazo. y por lo 
segundo a cada una de las manipulaciones técnicas o procedimientos oarciales realizados 
cuvo fin ultimo es coadvuvar a comoletar un embarazo. oero su fin inmediato es distinto v
variado^^ os
Si ello es asi, obvio es también que la expresiôn o concepto “reproducciôn asistida" 
puede entenderse como una cosa distinta a la expresiôn “técnicas de reproducciôn asistida”, 
de manera tal que en un sentido estrictamente lôgico “reproducciôn asistida” es la 
consecuencia (resultado) de la “técnica de reproducciôn asistida” (conducta). ^Porqué?. Pues 
porque sôlo cuando la reproducciôn humana se “practica” mediante “técnicas” (salvo la 
inseminaciôn asistida) puede distinguirse espacio temporalmente entre la acciôn de fecundar 
y embarazar o gestar^ ®®®.
Pero, y como atinadamente lo destaca m a r Ia  d e  la  p a z  d e  l a  c u e s t a  ^qué acaso 
la reproducciôn humana se practica o se consigue? Obviamente, dado que por “practicar” 
debe entenderse el acto de “ejecutar, hacer, llevar a cabo”^^ ®^, el tipo penal describe 
defectuosamente una conducta tipica en la que entremezcla, confunde o no distingue el 
nùcleo de la acciôn misma y su resultado. Es decir, “el legislador ha confundido la 
reproducciôn asistida con las técnicas utilizadas para obtener dicha reproducciôn”....donde el 
legislador ha dicho “practicare reproducciôn asistida” queria decir “practicare técnicas de 
reproducciôn asistida.....
1204 Para \q autora mencionada la respuesta es afirmativa.
1205 Cfr: De la  C uesta Aguado: “La reproducciôn asistida hum ana sin consentimiento, ob cit, pâg. 
26-28. El sentido amplio del término se desprende de! articule 1® de la LTRA, mientras que el sentido 
estricto se desprende del pârrafo 3 de ese articule 1®, de manera tal que, por ejemplo la selecciôn de 
espermatozoides o de ôvuios serân conductas que quedan abarcadas dentro del concepto de “técnicas 
de reproducciôn asistida”.
1206 Por esta razôn. De la  Cuesta Aguado: “La reproducciôn asistida hum ana sin consentimiento, 
ob cit, pâg. 80 y ss, rechaza que la acciôn del articule 162 consista en fecundar y el resultado en el 
embarazo.
1207 Asi lo define el Diccionario de la Lengua Espahola.
1208 De LA C uesta  Aguado: “La reproducciôn asistida hum ana sin consentimiento, ob cit, pâg. 81.
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De esta manera entonces, estamos obligados a concluir que la conducta tipica 
consistirâ en practicar las técnicas de reproducciôn asistida en una mujer contra su 
voluntad, entendiendo el término “técnicas de reproducciôn asistida” en un sentido amplio y 
no estricto, sin que quepa considerar que el tipo requiere de un resultado tipico vinculado a la 
obtenciôn de un nuevo ser humano.
Dicho en otras palabras, la conducta tipica consiste en introducir vaginalmente y 
de forma asistida^ ^®®, “no natural”, semen u embriones, independientemente de que el semen 
fecunde un ôvulo o que el embriôn se implante. Por lo tanto, al no ser necesario el resultado 
de creaciôn o implantaciôn de un preembriôn o embriôn en el ùtero de la mujer, el tipo penal, 
indudablemente, ha planteado una hipôtesis delictiva que encontrarâ colmados sus extremes 
tipicos con la mera actividad sin la necesidad de observar resultado tipico alguno^ ®^ ®.
Ello significa también, a diferencia de lo que sostiene b e n It e z  ORTUZAR^®^\ que 
aùn y cuando se utilice semen incapacitado en una inseminaciôn asistida, o embriones no 
viables o muertos en una transferencia intratubârica de gametos, no existiendo por ello 
posibilidad real de un embarazo o de un future alumbramiento, habria que estimar 
consumado el delito por el sôlo hecho de que se practiquen las técnicas de reproducciôn 
asistida sin que sea precise, insiste, la producciôn de resultado alguno.
6.1.5.1) Clasificaciôn del tipo segùn la modalldad de la acciôn y segùn la 
relaciôn con el bien juridico.
Por lo tanto, es claro que el legislador ha prescrite un delito de lesiôn al bien 
juridico a través de la mera actividad, consistante en la prâctica de la reproducciôn asistida, 
que no requiere, se vuelve a reiterar, en la medida en que la conducta gira en torno al ataque 
a la libertad de la mujer, la producciôn de ningùn resultado material para su c o n s u m a c iô n ^ ^ iz
1209 Actualmente, via las técnicas mâs extendidas y reconocidas como taies segùn el articule 1.1 
de la LTRA; FIVTE, lA oT IG .
1210 En contra, Q u e ra lt  Jiménez: Derecho Penal Espahol, Parte Especial, ob cit pâg. 52, para 
quien éste tipo se trata de un delito de resultado en el que la acciôn consiste en embarazar artificialmente 
a una mujer. También, G racia  M artin : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I, ob cit pâg. 697 y 
698.
1211 Beni'tez  O rtuzar: Aspectos juridico penales de la reproducciôn asistida y  la manipulaciôn 
genética humana ob cit, pâg. 489. Esto ùltimo me parece constituye una contradicciôn por parte del autor, 
pues si bien antes afirmô que el tipo se consuma sin necesidad de resultado, afiora afirma que en los 
casos mencionados, asi como en la hipôtesis en que en que la mujer tenga instalado un DIU, no habrâ 
este delito sino uno de coacciones.
1212 juNCO Mans: Côdigo penal de 1995,Comentarios y Jurisprudencia, ob cit, pâg. 1005; 
Rodriguez Ramos: Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 111; Serrano Gômez: Derecho Penal.
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6.1.5.2) Imputaciôn objetiva.
Sin afân de reiterarnos, habrâ que insistir dada la estructura tipica del delito, que 
es imprescindible para que la conducta pueda considerarse que ha realizado la parte objetiva 
del tipo penal, que ex ante aparezca como creadora del riesgo tipicamente relevante, o lo que 
es igual, que para poder imputarla serâ necesario que fuera predecible que dicha acciôn 
supondria la realizaciôn de la conducta tipica.
En otras palabras, atendidas las circunstancias del caso, el sujeto de la acciôn 
requiere apreciar que la prâctica de una técnica de reproducciôn asistida inconsentida es en 
si misma una conducta creadora e incrementadora de un riesgo intolerable que origina la 
consecuente lesiôn para el bien juridico.
6.2) Tipo subjetivo.
6.2.1) El tipo doloso.
El tipo subjetivo en éste delito esta integrado sôlo por el dolo, consistente en la 
voluntad de llevar a cabo la prâctica de reproducciôn asistida sobre una mujer sin su 
consentimiento, y sin importar, dado que no existe ningùn otro elemento subjetivo adicional, 
la finalidad que el autor de la conducta p e r s ig a ’ ^ is
Y si la tipicidad de la acciôn quedarâ entonces excluida cuando exista 
consentimiento de la mujer sometida a la prâctica de la técnica de reproducciôn asistida, no 
existirâ posibilidad de apreciar otro dolo que el directo sin que quepa ademâs, dada la 
naturaleza del delito como delito de mera actividad, la probabilidad de admitir el dolo eventual 
en esta figura tipica^ ®^ .^
6.2.2) Consideraciones en torno al consentimiento.
Parte Especial, ob cit, pâg. 134; Romeo  Casabona: “Genética y Derecho Pénal, los delitos de lesiones al 
feto y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 178; Gonzalez Cussac: Comentarios al Côdigo 
Penal de 1995, ob cit, pâg. 836; Ruiz Vadillo: “Delitos relativos a la manipulaciôn genética, Comentario”, 
ob cit, pâg. 1952; Valle Muniz: Comentarios al nuevo Côdigo penal, ob cit, pâg. 778.
1213 Por todos igual; Gonzalez Cussac: Comentarios al Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 836.
1214 En sentido contrario; Gracia MARTIN: Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I , ob cit, 
pâg. 702, para quien se darâ el dolo eventual en el caso en que el autor prevea la posibilidad de que no 
se diera el consentimiento eficaz de la mujer y contarâ con dicha posibilidad.
469
Esto ultimo nos obliga de igual manera a realizar una precision, que estimo 
imprescindible, sobre lo qué debe entenderse a efectos del tipo penal por consentimiento, o 
mejor dicho “sin consentimiento”.
Como en lineas que anteceden lo sehalamos, al requérir el tipo objetivo que la 
acciôn se realice sin el consentimiento de la mujer, el consentimiento otorgado actuara como 
una causa excluyente de la tipicidad. Asi, para que el consentimiento sea juridicamente 
valido y excluya al tipo, se requiere que el portador del bien juridico tutelado tenga reconocida 
la facultad de disposiciôn de dicho bien juridico y que la misma manifestaciôn de la voluntad 
sea eficaz^2i5
Ahora bien, si segùn el articule 2.1.b) de la LTRA sôlo las mujeres mayores de 
edad podrân ser receptoras o usuarias de las técnicas reguladas en esa ley, siempre que, 
segùn el articule 6.1 hayan prestado su consentimiento de manera libre, consciente, de forma 
expresa y por escrito, debemos planteamos lo qué sucederia para efectos de la tipicidad en 
el caso en que no se cumplieren con los requisitos formates que en torno al consentimiento 
de la mujer que serâ sometida a una técnica de reproducciôn asistida se requieren, y a los 
que hace expresa referencia el mencionado articulo 6.1 de la LTRA^ ®^ ®.
Es decir, debemos planteamos si para efectos del tipo es équivalente la ausencia 
de consentimiento que el consentimiento ineficaz o que el consentimiento viciado, o el 
consentimiento otorgado al margen de los requisitos formates del articule 6.1 de la LTRA, en 
otras palabras, si cualquiera de las hipôtesis planteadas darian lugar a la satisfacciôn del 
elemento objetivo del tipo “sin consentimiento”.
En primer lugar, no cabe duda que un consentimiento viciado, obtenido mediante 
violencia, intimidaciôn o engano no éliminante ni excluinte el tipo objetivo^ i^?  ^ por tanto que
1215 Lo que excluye la validez del consentimiento otorgado por menores incapaces dado que la 
LTRA no ha previsto la posibilidad de que en estos casos el consentimiento pueda ser otorgado por sus 
représentantes légales. En contra, Romeo Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones 
al feto y relativos a la manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 178, para quien la capacidad de consentir habrâ 
que estimarla en cuanto a la capacidad natural de juicio y no a la mayorfa de edad penal, civil o a la que 
la propia LTRA se refiere, debiendo extenderse esta “capacidad natural” a la comprensiôn de la 
trascendencia reproductiva del acto en el que se consciente, es decir, la maternidad y sus consecuencias.
1216 Articule 6.1: “Toda mujer podrâ ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en la 
présente Ley, siempre que haya prestado su consentimiento a la utilizaciôn de aquellas de manera 
libre, consciente, expresa y por escrito”.
1217 Salvo, en caso de engano, cuando éste no afecte a la cantldad y cualidad de la injerencia 
consentida. Cfr; MiR PuiG: Derectio penal, Parte general, ob cit, pâg. 519- 522.
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aùn asi tendriamos que considerar que la conducta ha sido realizada “sin consentimiento” del 
sujeto pasivo^2i®.
En segundo lugar, para determinar si la omisiôn de las formalidades especificas 
que para el otorgamiento del consentimiento por parte de la mujer establece la LTRA 
(principalmente aquel que establece el requisite de que sea por escrito) daria lugar o no a la 
satisfacciôn del elemento tipico “sin consentimiento”, debe recordarse o invocarse el principio 
de autonomie del Derecho penal trente al Derecho administrative.
Si el principio de autonomie prevalece, ello significarâ que los requisitos 
establecidos por el articule 6.1 de la LTRA no vincularian al articulo 162 del CPE de manera 
tal que no podrian ser referidos como elementos normatives en virtud de que ello implicaria, 
precisamente, aceptar la regulaciôn del mismo supuesto por la norma administrative.
Y por el contrario, si tan sôlo se consideran elementos descriptives, la validez del 
consentimiento otorgado al margen de los requisitos formales^ ®^ ® quedarian sujetos a la 
determinaciôn de la situaciôn particular por parte del juez penaP®®®.
Desde nuestro punto de vista, reitero, dado que el Derecho penal busca conocer la 
verdad material del hecho por encima de la verdad formai, en el caso en que los requisitos 
formates establecidos para el otorgamiento del conocimiento faltasen (por escrito) pero que a 
la vez fuera posible acreditar por cualquier otro medio de prueba de los admitidos por el 
Derecho que la mujer otorgô su consentimiento, no habrâ tipicidad en la c o n d u c ta ^ ^ z i 
independientemente de la efectiva lesiôn a la disposiciôn a d m in is t ra t iv a ^ ^ a z
1218 Son precisamente estas las hipôtesis (consentimiento viciado por haber mediado engano 
relevante pero no esencial, como por ejemplo los casos de fraude del semen u ôvuios en los que la mujer 
espera ser inseminada o fecundada con un semen determinado, o fraude de tratamiento) que en opiniôn 
de Ro meo  Casabona aconsejaban la introducciôn de una figura especifica como la prevista.
1219 De esa opiniôn; G alân Co r tez , Ju u o  C esar; Garcia  Oc ho a , Carlos: “Consentimiento 
informado y reproducciôn asistida humana”. La Ley, N® 6, 1998, pâg. 2358, quienes consideran 
plenamente valido el consentimiento acreditado por otro medio de prueba distinto al formalmente 
requerido.
1220 En esa direcciôn se pronuncia De la  C uesta Aguado: “La reproducciôn asistida humana sin 
consentimiento, ob cit, pâg. 110 y ss.
1221 También asf, H ig u e r a Guim erà , Juan Fe u p e : Derecho pénal y  Genética, ob cit, pâg. 295.
1222 En contra. Maris Mar tin ez: “La genética en el âmbito de la Ley espanola”, ob cit, pâg. 167 y 
168. Igualmente, G racia  Ma r tin : Comentarios al Côdigo pénal. Parte Especial I , ob cit, pâg. 702 para 
quien el consentimiento debe ser expreso sin que quepa en ningùn caso el consentimiento presunto. Por 
las mismas razones, nos oponemos a esto pues no existe argumente que soporte la negaciôn de la 
exclusiôn de la tipicidad en caso de consentimiento presunto (titular del bien juridico que no puede 
manifester su consentimiento, pero résulta seguro que lo prestaria si pudiera) En realidad, insistimos otra
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6.3) Error de tipo.
Es posible imaginar supuestos en los que el error de tipo conduzca en al âmbito de 
la tipicidad, irremediablemente, a la desincriminacion del autor^^zs tal y como seria en el caso 
en que el sujeto que practique en una mujer una técnica de reproducciôn asistida créa 
errôneamente que existe consentimiento, hipôtesis en la cual estaremos trente a un error de 
tipo que en caso de resultar vencible resultarla atipico al no estar tipificada la modalidad 
imprudente de comisiôn de éste delito.
6.4) Ausencia de antijurfcidad.
Dado que nosotros preferimos ubicar en la tipicidad al consentimiento, o mejor 
dicho a la ausencia de este, la conformidad de la mujer, sujeto pasivo, reitero, excluye no 
sôlo la responsabilidad penal del autor de la conducta, sino que excluye toda lesiôn al bien 
juridico disponible por su titular. Consecuentemente, no es posible apreciar en el 
consentimiento ni en ninguna otra parte, alguna causa de justificaciôn que excluya la 
antijuridicidad de la conducta tipica.
6.5) Requisite de procediblHdad.
Dentro de todo el Titulo V del Libro II que hemos analizado en su totalidad, el tipo 
del articulo 162 es el ùnico que contiene un requisite de procedibilidad, situando en la 
denuncia de la persona agraviada el requerimiento para iniciar el procedimiento penal, 
configurândose por ende como un delito s e m ip ù b lic o ^ 2 2 4
No obstante, al margen de la valoraciôn misma sobre el acierto o no de la inclusiôn 
del requisite de procedibilidad en este delito, que considérâmes no plantea ninguna cuestiôn 
particular sobre la que haya que insistir, deben destacarse dos cuestiones que surgen de los 
términos empleados por el legislador.
En primer lugar, la segunda parte del articulo 162 establece que para procéder por 
este delito serâ précisa denuncia de la persona agraviada, lo que nos hace cuestionar si 
puede existir alguna otra persona agraviada o perjudicada por la comisiôn de éste delito que
ves, se tratarla mâs bien de un problema de prueba que de un problema de tipicidad o de causa de 
justificaciôn.
1223 Asi se expresa; Lesch. H, Heiko: “Fundamentos dogmâticos para el tratamiento de! error de 
prohibiciôn”, Poder Judicial, N® 45,1997, pâg. 140..
1224 Y no privado dado que en el nuevo Côdigo penal espahol desapareciô la posibilidad de que 
el ofendido otorgara el perdôn, al requerirse denuncia pero no querella para iniciarse el procedimiento. 
Cfr; Gonzalez Cussac: Comentarios ai Côdigo Penal de 1995, ob cit, pâg. 837.
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el propio sujeto pasivo - mujer misma - que ha sido sometida a la prâctica de una técnica de 
reproducciôn asistida sin su consentimiento.
Si los arti'culos 6.3 y 6.4 de la LTRA disponen que se precisarâ, en caso de que la 
usuaria de las técnicas de reproducciôn asistida estuviere casada, del consentimiento del 
marido en los mismos términos formates exigidos para la validez del consentimiento de la 
mujer^ 225 ^puede considerarse al esposo de la “mujer casada” sometida a una técnica 
involuntaria de reproducciôn asistida como persona agraviada?.
Si consideramos que también el hombre es portador del derecho con fundamento 
constitucional a la procreaciôn humana, pero sin olvidar que sujeto pasivo sôlo serâ la mujer 
sobre quien recaerâ la conducta tipica, siendo posible imaginar inclusive, un supuesto en que 
el semen utilizado en la conducta tipica fuese suyo, llegariamos a la conclusiôn de que el 
requisite de procedibilidad “persona agraviada” lo incluiria y por tanto, tendria la facultad de 
denunciar el hecho que daria inicio al procedimiento penal.
Sin embargo, dado que la denuncia del varôn sôlo tendria efectos en el caso en 
que la mujer - sujeto pasivo - también asi lo quisiere, no queda otro remedio que afirmar que 
el requisite de procedibilidad sôlo te ha sido conferido a la mujer (por estar referido sôlo a su 
consentimiento) aùn y cuando, incorrectamente, el legislador haya utilizado indistintamente la 
expresiôn “persona agraviada” en lugar de haber utilizado la de “mujer agraviada”.
En segundo lugar, el hecho de que el legislador haya previsto la posibilidad de que 
la denuncia sea presentada, en nombre de la persona agraviada, por su représentante legal 
y/o, en el caso de que “aquella” (se refiere a la persona agraviada) sea mener de edad, 
incapaz, o una persona desvalida^ ®^ ®, por el Ministerio Fiscal, apuntalan lo antes dicho 
cuando hicimos referencia al bien juridico que estimâmes ha querido protéger el 
legislador^ 227^  y a la posibilidad de considerar sujeto pasivo del delito a una mujer “niha” aùn y 
cuando, por su mener grade de desarrollo fisiolôgico, sea incapaz de llevar a cabo un 
embarazo.
1225 Salvo que se encuentren separados por sentencia firme de divorcio o separaciôn, o de fiecfio 
0  por mutuo acuerdo que conste fehacientemente.
1226 Entendida por Serrano Gômez como aquella persona que carece de auxilio y protecciôn. 
Cfr; Serrano Gô mez: Derecho Pénal. Parte Especial, ob cit, pâg. 134.
1227 En efecto, no puede desconocerse que el requisite de denuncia previa que en este delito a 
impuesto el legislador es prâcticamente idéntico al que se contiene en el articulo 191 que se encuentra 
ubicado dentro del Caoitulo VI - Disposiciones comunes a los Capitules anteriores - entre los cuales se 
encuentran aquellos que sancionan los delitos contra la libertad sexual, por medio, entre otros, de la 
agresiôn, acoso o abuse sexual, y que viene a indicamos que el bien juridico del articulo 162 que 
analizamos no puede desvincularse del valor libertad.
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Ciertamente, si la denuncia sôlo puede ser presentada por la persona agraviada, y 
siendo que esta sôlo puede ser la mujer sometida a la prâctica de una técnica de 
reproducciôn asistida inconsentida, el hecho de que el legislador contemple la posibilidad de 
que la mujer incapaz o la mener de edad, sin distinguir grade alguno de desarrollo fisiolôgico 
(pùber, 0 impùber) denuncie por conducto de su représentante legal o Ministerio fiscal, viene 
a indicamos que, dado que pueden ser sujetos pasivos del delito aùn y cuando no puedan, 
en algunos casos, llevar a cabo un embarazo, que el objeto de protecciôn en realidad esta 
referido a la libertad, especificamente, de la mujer.
6.6) Culpabilidad. Error de prohibiciôn.
No existen especiales consideraciones o problemas especificos en cuanto a la 
culpabilidad e imputabilidad, ni tampoco cabe realizar especial consideraciôn sobre un 
posible caso de error de prohibiciôn.
6.7) Tentative y consumaciôn.
Si, segùn concluimos, el legislador ha prescrito un delito de mera actividad que 
consiste en la prâctica de la reproducciôn asistida que no requiere de la producciôn de un 
resultado material, en tanto que la conducta gira alrededor al ataque a la libertad de la mujer, 
surge luna interrogante obvia; Âcuândo se realiza o se consuma el delito?. Lo anteriormente 
concluido nos lleva hacia esa respuesta.
Si el objeto material es la mujer sobre la cual se proyecta la conducta tipica, y si la 
conducta hemos visto consiste en la practica de aquellas técnicas de reproducciôn asistida 
entendidas en un sentido amplio, el delito se consumarâ cuando la prâctica de una técnica de 
reproducciôn asistida se realiza en la mujer, es decir, entendiendo que la conducta no es la 
puesta en marcha de las técnicas de reproducciôn asistida sino la prâctica, en una mujer, de 
dichas técnicas.
De esta manera, si la acciôn trasciende para los efectos del tipo y su consumaciôn 
a partir del momento en que se proyecte sobre el cuerpo de una mujer^^®, a contrario sensu, 
revestirân un carâcter atipico toda aquella acciôn “técnica de reproducciôn asistida” - en 
sentido estricto - cuando no se haya empleado aùn en el objeto material identificado en el 
cuerpo de la mujer.
1228 También asi, Serrano Gômez: Derecho Penal. Parte Especial, ob cit, pâg. 134; Romeo 
Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la manipulaciôn 
genética”, ob cit, pâg. 178.
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Consecuentemente, no podemos coincidir con g r a c i a  m a r t in  cuando éste afirma 
que el delito es un delito de resultado materiah^® que ha de ser identificado con el producto 
de las técnicas de reproducciôn asistida que debe consistir en la producciôn efectiva de una 
fecundaciôn artificial, ello es como minimo, en la producciôn de un embriôn preimplantatorio, 
de manera que cuando un embriôn se obtenga mediante el procedimiento de fecundaciôn in 
vitro, afirma, no sera precise que llegue a practicarse la transferencia o implantaciôn del 
mismo en el ùtero de la mujer, ni que llegue a producirse el embarazo en la mujer^ ®®®.
Y no podemos coincidir pues, segùn la lectura e interpretaciôn que hemos 
realizado, el tipo habla de la practica inconsentida de una técnica de reproducciôn asistida 
sobre la mujer; pues porque en ninguna parte se requiere que la prâctica no consentida de 
una técnica genere un embarazo y; porque ademâs de ello, el embriôn no transferido pero 
creado con esa finalidad podria dar lugar al tipo del articulo 161.1 pero no a éste del articulo 
162 como lo seriala el autor citado.
Mâs bien, en realidad todos aquellos actos que bajo la acepciôn estricta de 
“técnicas de reproducciôn asistida” se comprendan, como seria la obtenciôn de semen o de 
ôvuios e inclusive su fertilizaciôn in vitro, habria que considerarlos, tal y como lo menciona el 
profesor RO M EO  c a s a b o n a , actos preparatorios im p u n e s ^ ^ s i en la medida en que no se haya 
utilizado todavia el cuerpo de la mujer^^az
Por ende, entendido como un delito de mera actividad cuya consumaciôn se 
produce con la prâctica de las técnicas de reproducciôn asistida, y que para considerar tipica 
esa acciôn se requiere que ésta se lleve a cabo “sobre el cuerpo de una mujer", mâs 
concretamente “dentro del cuerpo de una mujer", consideramos que no cabrâ la posibilidad 
de apreciar la comisiôn de éste delito en grado de tentative, pues como ya antes lo 
sehalamos, todas aquellas acciones que queden abarcadas dentro del término “técnicas de 
reproducciôn asistida” constituirân medios o actos preparatorios impunes o atipicos, y no asi 
a acciones fraccionadas que darian lugar a una tentative in a c a b a d a ^ ^ æ
1229 De la misma manera, para Suârez Go nzalez; Comentarios ai Côdigo Penal, ob cit, pâg. 458, 
estamos trente a un delito de resultado material.
1230 G racia  M art In : Comentarios al Côdigo penal. Parte Especial I , ob cit, pâg. 697 y 698.
1231 Ro m eo  Casabona: “Genética y Derecho Penal, los delitos de lesiones al feto y relativos a la 
manipulaciôn genética”, ob cit, pâg. 178.
1232 De idéntica opiniôn; De la Cuesta  Aguado : “La reproducciôn asistida humana sin 
consentimiento, ob cit, pâg. 84.
1233 En contra, Ro drig uez  Ram o s : Derecho Penal, Parte Especial, ob cit, pâg. 111, quien 
sostiene precisamente lo contrario al considerar posible la tentativa inacabada. También, aunque por 
razones distintas, para G racia Martin  es posible admitir la tentativa que se darâ cuando se hayan 
iniciado los actos de ejecuciôn de una prâctica de reproducciôn asistida y no se haya producido el
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Es por ello, una vez que hemos determinado lo anterior, que podemos hasta ahora 
concretar y afirmar que la libertad como bien juridico tutelado en éste delito no requiere 
precisarse o delimitarse a través de formulaciones taies como “libertad para ser o no sujeto 
de una reproducciôn asistida”, “la libertad en su vertiente como derecho a la libertad 
procreativa”, “derecho a la procreaciôn”, etc, dado que en realidad, el bien juridico es el 
mismo que en el delito de coacciones - la libertad - ,en este caso de la mujer, pero que, 
dada la naturaleza misma de los medios (posibilidad de lesionar el bien juridico sin el empleo 
de violencia) su protecciôn requeria reafirmarse mediante un tipo autônomo en cuya 
formulaciôn se prescinda del elemento descriptivo - “violencia” - que sin embargo es 
imprescindible en la formulaciôn del tipo de coacciones^ ®®^ .
6.8) Penalidad.
La pena prevista por el legislador para este delito, y que consiste en privaciôn de la 
libertad de 2 a 6 ahos e inhabilitaciôn especial para empleo o cargo pùblico, profesiôn u oficio 
por tiempo de uno a cuatro ahos, es notoriamente superior a la pena privativa de libertad 
prevista para el delito de coacciones (seis meses a très ahos) y mâs grave por cuanto que, 
ademâs, plantea un sanciôn de inhabilitaciôn especial que no existe en el delito de 
coacciones^ ®®®.
Contraria y atinadamente, dadas las diferencias esenciales en los medios 
ejecutorios, la pena prevista es notoriamente inferior frente al delito de abuso sexual por falta 
de consentimiento del articulo 182^ ®®®.
6.9) Concursos.
Finalmente, es posible imaginar varias hipôtesis en que habria que apreciar 
distintas situaciones concùrsales, esencialmente, entre el delito que ahora nos ocupa y los 
delitos de lesiones, de fecundaciôn sin finalidad procreativa del articule 161.1 asi como del 
Titulo VI, concretamente del de detenciones ilegales y coacciones.
resultado que identifica en la fecundaciôn. G racia  M artin : Comentarios al Côdigo pénal. Parte Especial I 
, ob cit, pâg. 705.
1234 En forma similar, De  La C uesta  Arzamendi: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética 
en el nuevo Côdigo penal espahol de 1995”, ob cit, pâg. 71.
1235 HiGUERA G uimerâ: Derecho penal y genética, ob cit, pâg. 296, estima que la pena deberia, 
dado que la prâctica de la técnica lleva normalmente aparejado un embarazo, elevarse hasta un mâximo 
de ocho ahos.
1236 En contra; De La Cuesta  Arzamendi: “Los llamados delitos de manipulaciôn genética en el 
nuevo Côdigo penal espahol de 1995”, ob cit, pâg. 74, quien considera razonable equiparar las penas 
entre ambos delitos o cuando menos elevarlas hasta el limite mâximo de la pena de prisiôn de ocho ahos.
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Asi, cuando la practica de una reproducciôn asistida se llevare a cabo en una 
mujer sin su consentimiento pero ademâs contra su voluntad, es decir, mediando violencia, 
podria apreciarse un concurso ideal entre el delito de reproducciôn asistida inconsentida y el 
delito de coacciones o inclusive también, de detenciones ilegales^ ®®^ .
Igualmente, si como consecuencia de la prâctica de la técnica de reproducciôn 
asistida inconsentida se produjeren lesiones a la mujer, habria que apreciar otro concurso 
ideal entre el delito en estudio y el delito de lesiones, o bien, si la practica de la técnica de 
reproducciôn asistida se realizara con animo libidinoso o lùdico, podria concurrir también un 
concurso real entre éste delito y el delito de agresiones sexuales^ ®®®. Y por ultimo, en aquel 
caso hipotético en que para practicar una técnica de reproducciôn asistida inconsentida se 
fecunde un ôvulo humano, cabria apreciar un concurso real, obviamente, entre ambas figuras 
delictivas^ ®®®.
1237 Ello sin perjuicio de apreciar también, segùn el caso concrete, un concurso media! en aquel 
supuesto en que, para realizar la conducta del articulo 162 sea necesaria objetivamente la producciôn del 
delito de coacciones, ello es, del use de la violencia o de detenciones ilegales, privando de la libertad a la 
mujer, sujeto pasivo.
1238 De éste parecer, HigueraGuimerà: Derecho penal y  Genética, ob cit, pâg. 287.
1239 Salvo que se considéré que en la fecundaciôn del ôvulo haya una finalidad de procreaciôn 
aùn y cuando no exista consentimiento para la prâctica de la técnica de reproducciôn asistida.
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III. CONCLUSIONES SEGUNDA PARTE. CRITICA GENERAL.
Del analisis realizado sobre las figuras penales contenidas en los articulo 157 y 
158 asi como dentro del Libro II Titulo V del CPE se han desprendido numerosas 
observaciones y conclusiones de entre cuyas cuales vamos a destacar las mas importantes:
1. Respecto de los articulos 157 y 158, consideramos que el legislador ha buscado 
colmar una laguna juridica que existia a fin de protéger adecuadamente la integridad fisica, 
bien juridico tutelado en ambos delitos - del feto - entendiendo por tal objeto material, de lege 
lata, ha aquella realidad humana en su estado de desarrollo embriologico a partir de la 
embriogénesis y hasta el momento del nacimiento, excluyéndose las lesiones y actuaciones 
realizadas sobre el preembriôn y embriôn humano, incluso anidado, antes del advenimiento 
de dicho estado.
Consecuentemente, en los términos de la critica formulada, llegamos a la 
conclusiôn de que debe realizarse una modificaciôn al tipo penal a efecto de que éste incluya 
y prevea todas las fases del proceso de desarrollo de la vida humana prenatal, sugiriéndose 
una redacciôn tipica que disponga; “Comete el delito de lesiones al que por cualquier medio o 
procedimiento causare en un preembriôn, embriôn o feto, una lesiôn o enfermedad que 
perjudique su normal desarrollo, o provoque ”
•  En lo relativo al sujeto activo, aunque éste y todos los tipos analizados no 
requieren formalmente de ninguna cualidad especial, es innegable que de facto una parte de 
ellos esta exclusivamente referida a los profesionales sanitarios, como lo evidencia el hecho 
de que la sanciôn del tipo doloso del articulo 157 incluya la pena de inhabilitaciôn especial 
para ejercer “cualquier profesiôn sanitaria”, y como lo evidencia también el hecho de que en 
el tipo imprudente del articulo 158 la pena es mixta y agravada para el caso, segùn 
concluimos, de los profesionales sanitarios a quienes puede exigirse un cierto nivel objetivo 
de cuidado por su especial relaciôn frente a la mujer portadora aunque no titular del bien 
juridico tutelado.
En la misma linea, comprendimos que la distinciôn que el legislador realizô a 
través del tipo del articulo 158, entre una imprudencia grave y una imprudencia profesional, 
dériva necesariamente en la especial cualidad que una parte del tipo imprudente 
materialmente requiere en el sujeto activo que ocasiona el resultado lesivo por infracciôn 
grave del deber objetivo de cuidado, lo cual también nos llevô a la conclusiôn que si bien en 
la imprudencia comùn no se requiere del especial conocimiento previo del estado de gravidez 
de la mujer, en la imprudencia profesional éste conocimiento previo es imprescindible y 
necesario.
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•  El legislador configuré, acertadamente, un tipo que contiene una configuraciôn 
de delito de lesiôn - “causare” - y de resultado material instantanée - “lesiôn o enfermedad 
que perjudique gravemente su normal desarrollo” - entendiendo por ello la alteraciôn 
patolôgica de los ôrganos o de los tejidos del feto de manera que limite y dificulte su 
evoluciôn biolôgica o; - “provoque...una grave tara fisica o psiquica” -, entendiendo por tal 
aquella mal formaciôn que genere una disminuciôn fisica o psiquica que, segùn concluimos, 
puede ser permanente e irreparable, o bien, no permanente y reparable.
2. La ratio legis del tipo penal del articulo 159.1 CPE se encuentra en evitar el 
establecimiento y determinaciôn de las caracteristicas genotipicas en los seres humanos. Por 
consecuencia, el bien juridico configurado es la inalterabilidad del patrimonio genético 
humano no patolôgico entendido en una doble dimensiôn; individual y colectiva.
•  Quedan abarcadas por el tipo las manipulaciones realizadas no sôlo sobre 
células no diferenciadas sino incluso las practicadas en células diferenciadas - somàticas - 
sobre seres humanos, por tanto que desde la perspectiva de nuestro estudio también 
comprometen el derecho, bien juridico, del individuo en si mismo considerado a un 
patrimonio genético no alterado. En tal virtud, aùn y cuando dichas acciones manipuladoras 
sobre un ser humano ya nacido puedan comprometer directa o indirectamente su integridad 
fisica, quedarân al margen de éste tipo, pudiéndose observarse a lo sumo una relaciôn 
conflictual entre éste tipo y el correspondiente al delito de lesiones.
•  En consecuencia, el objeto material del delito se circunscribe o localize, 
obviamente, tanto a la células humanas diferenciadas y las no diferenciadas, y como sujeto 
pasivo, atendiendo a la circunstancia del caso concreto, al embriôn no anidado, anidado o 
feto, vivo y viable, la persona humana en cuanto tal o bien, a la humanidad en su conjunto.
•  Los términos empleados por el legislador para la redacciôn de ésta figura tipica, 
especificamente el referido al término “manipular genes humanos” y “de manera que se altéré 
el genotipo”, resultan confuses, por tanto que no se délimita o distingue con claridad entre el 
âmbito de la conducta, la realidad concreta, y sus consecuencias materiales.
Por ende, concluimos que el nùcleo de la conducta tipica debe entenderse en la 
modificaciôn de la estructura y caracteristicas de la herencia y patrimonio genético del ser 
humano y/o de la especie humana, actuando sobre el material genético en el organisme 
humano, cuando ésta busqué imponer determinadas y especificas caracteristicas genotipicas 
y fenotipicas en un ser humano, de manera tal que lo que el tipo penal prohibe no es la 
variaciôn en si de la estructura original del contenido genético del ser humano como 
consecuencia de la acciôn - que siempre se produce - sino la imposiciôn arbitraria de una 
serie de caracteristicas determinadas en o sobre el ser humano a través de dichas 
manipulaciones.
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•  En tal orden de ideas, la alteraciôn del contenido genético no debe considerarse 
como el resultado material requerido de la conducta tipica en tanto que ello tiene lugar 
siempre al ser consecuencia necesaria de toda intervenciôn genética en genes humanos 
sobre seres humanos que, segùn su finalidad, podrâ o no legitimarse.
•  En tanto que no es posible identificar en la alteraciôn del contenido genético del 
ser humano o de la especie humana, ya sea a través de la recomposiciôn o recombinaciôn 
de genes en células diferenciadas o no diferenciadas, el resultado lesivo de la conducta, ya 
que ello constituye siempre un elemento inherente de ella en la cual no puede apreciarse la 
causaciôn de un resultado separable espacio temporalmente de la conducta, es indudable 
que el tipo penal ha de entendido como un delito de mera actividad y no de resultado.
•  Los supuestos de hibridaciôn e incluso de creaciôn de quimeras humanas son 
conductas que no quedan abarcados por éste tipo penal a pesar que dichas conductas son 
capaces de comprometer el mismo bien juridico por tanto que conllevan a la conformaciôn de 
genotipos extraordinarios y diferentes compuestos, a partir de la fusiôn de preembriones y 
gametos humanos y animales, ya no sôlo de genes humanos. Sin embargo, la existencia y 
permanencia en el marco normativo administrativo de aquellas disposiciones que prevén 
especificamente esas conductas (incisos p), q) y r) del articulo 20.2.B) Ley 35/1988) 
constituyen indicios déterminantes para concluir que la intenciôn del legislador ha sido la de 
mantener esas conductas al margen del tipo y, consecuentemente, del Derecho penal, por lo 
que, de lege lata concluimos, en caso de asi realizarse la acciôn de hibridaciôn o de creaciôn 
de quimeras, ellas habrâ que considerarlas atipicas para los efectos del tipo penal del delito 
del articulo 159.
•  A pesar de que los tipos penales de los articulos 159.1 y .2 formalmente 
expresan dos modalidades subjetivas distintas; una dolosa consistente en la intenciôn no 
terapéutica de intervenir en la configuraciôn genética de un ser humano y; una culposa o 
imprudente, consistente en la modificaciôn de la configuraciôn genética de un ser humano 
presidida de una intenciôn terapéutica pero realizada sin respetar las reglas minimas de la 
actividad propia del terapeuta genetista, en realidad la modalidad imprudente del articulo 
159.2 carecerâ siempre de trascendencia juridico penal por las diversas razones aducidas en 
la investigaciôn, y de entre las cuales destacamos las dos siguientes;
a) Admitir la modalidad imprudente respecto de conductas realizadas con finalidad 
terapéutica, pero infringiendo normas objetivas de cuidado, produce una 
contradicciôn valorativa con la regulaciôn del delito de aborto, en tanto que si el 
aborto eugenésico no es punible, résulta contradictorio castigar a quien mediante 
una conducta imprudente, realizada con finalidad de eliminar taras o enfermedades
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graves, por ejemplo en un feto humano, y asi evitar un aborto, produjera una 
alteraciôn del genotipo, y;
b) No puede ubicarse en la alteraciôn del genotipo el âmbito de protecciôn de la 
norma ya que ello es inherente a la conducta, y tampoco en la no consecuciôn de 
la eliminaciôn o disminuciôn de las taras o enfermedades graves o en la causaciôn 
de nuevas enfermedades (trastomos genéticos producidos como consecuencia de 
una manipulaciôn genética Ifcita), ya que ello quedaria cubierto por otros tipos 
penales que, dependiendo del ser humano sobre el cual se actùe, darian lugar a la 
comisiôn de delitos taies como lesiones, lesiones al feto, aborto, etc. Es decir, ya 
se dijo antes, el tipo imprudente es de imposible configuraciôn, pues al estar 
referida la conducta dolosa a la alteraciôn genotipica eugenésica experimental, la 
consecuencia de la conducta imprudente no puede referirse al resultado 
identificado en el fracaso terapéutico.
En otras palabras, aceptar que la modalidad imprudente prevé el supuesto de 
aquellas acciones terapéuticas realizadas violando la lex artis del profesional genetista, 
vendrfa a significar que el legislador buscô concéder relevancia penal a la alteraciôn del 
genotipo cuando las actuaciones terapéuticas no se lleven a cabo conforme a la lex artis. 
Empero, no es posible afirmar la existencia o posibilidad material de comisiôn de éste delito 
en una modalidad imprudente, pues rechazamos que el tipo requiera como resultado la 
alteraciôn del genotipo derivado de la actuaciôn Ifcita desarrollada de manera gravemente 
imprudente.
3. La figura penal contenida en el artfculo 160 del CPE estâ estructurada a partir 
de un delito de peligro abstracto para el bien jurfdico que se identified en la supervivencia de 
la especie humana.
•  El objeto material de la conducta tfpica podrâ ser todo aquello que se defina 
como material genético, humano y no humano, no encontrândose tampoco en estos casos 
requisito alguno en torno a la calidad o cualidad especial del activo del delito, aùn y cuando 
por la naturaleza de la acciôn tfpica misma, de hecho, sôlo podrân serlo aquellos que posean 
la erudiciôn necesaria como para poder emplear conocimientos tan especificos como 
suponen ser los de ingenierfa genética.
•  La conducta tfpica precisada por el tipo, que exige que la futura y eventual 
producciôn del arma biolôgica se realice a través de la “utilizaciôn de la ingenierfa genética”, 
nos llevô, por las razones esgrimidas, a la conclusiôn de que el âmbito de la conducta estâ 
referida a las técnicas de recombinaciôn de material genético y no asf al simple empleo o 
manejo del material genético.
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•  La falta de una tipificaciôn de la conducta en una modalidad imprudente 
constituye un acierto del legislador por lo que no cabe admitir las criticas que en ese sentido 
se han dirigido. Por ello, rechazamos aquella postura doctrinal que considera necesaria la 
incorporaciôn de la modalidad imprudente de éste delito, recordando que el nùcleo de la 
conducta que el tipo penal ha previsto reside en la utilizaciôn de la ingenierfa genética con el 
fin especifico de producir un arma biolôgica o exterminadora de la especie humana, y no asf 
la utilizaciôn de ella, pues, insistimos, éste tipo penal en concreto ni sanciona la liberaciôn al 
medio ambiente de organismes genéticamente modificados, que bien podrfa realizarse 
imprudentemente, ni la producciôn del arma - que no puede producirse accidentalmente - 
sino el empleo de una técnica determinada hacia un especifico e intencional fin.
4. Del anâlisis en conjunto de marco normativo espahol arribamos a la conclusiôn 
de que el bien jurfdico del artfculo 161.1 es la vida del preembriôn en si mismo considerado 
que ha sido generado a través de la acciôn concreta de fecundar ôvuios humanos.
•  El objeto material del delito son los gametos humanos viables, es decir, 
indubitablemente los ôvuios humanos y definitivamente los espermatozoides humanos. 
Consecuentemente, al no incluirse gametos no humanos, quedan también en éste caso fuera 
de los extremos del tipo penal la creaciôn de hfbridos hombre - animal a través de la 
fecundaciôn de un ôvulo humano y un gameto animal.
•  La conducta tfpica sehalada por el legislador a través de la expresiôn “fecundar 
ôvuios humanos”, nos llevô a la conclusiôn de que en ello reside exclusivamente la acciôn 
tfpica, y que sôlo hasta que la fusiôn de los nùcleos de los gametos se haya dado podrâ 
hablarse de un resultado de la conducta con la creaciôn del embriôn humano.
•  El legislador ha configurado un delito de resultado y de peligro concreto para el 
bien jurfdico identificado en la vida del preembriôn, cuya finalidad perseguida, concretada en 
la falta de finalidad procreativa, détermina la relevancia penal de la conducta. Ello incluyô, 
desde nuestra perspectiva, aquellas acciones que busquen en la creaciôn del embriôn una 
finalidad procreativa indirecta, como podrfa ser la creaciôn del embriôn a través de la 
fecundaciôn asistida para efectos de practicar un diagnôstico genético preimplantatorio que 
traerâ aparejado la necesaria inviabilidad y/o consecuente destrucciôn del embriôn mismo.
Por tanto, la creaciôn de un preembriôn a través de la acciôn tfpica de fecundar 
gametos humanos con la finalidad de realizar, ante su objetiva idoneidad y necesidad, un 
diagnôstico preimplantatorio, es una conducta que sôlo quedarâ extramuros del tipo 
subjetivo de éste delito en la medida en la que el diagnôstico no lleve aparejado su 
necesaria destrucciôn y/o inviabilidad pues, concluimos, de lo contrario serâ imposible 
identificar en su creaciôn una finalidad procreativa.
482
5. Del analisis del tipo del articulo 161.2 se han desprendido no pocas 
conclusiones que intentaremos brevemente condensar.
•  Por su redacciôn tipica debe afirmarse que el tipo penal, insatisfactoriamente, 
sôlo sanciona la creaciôn de seres humanos idénticos exclusivamente cuando ello se realice 
a través de aouel procedimiento o técnica que se defina como “clonaciôn”. lo cual significa 
que; el término “u otros procedimientos dirigidos a la selecciôn de la raza”, no expresa ni 
juridica ni materialmente un medio comisivo alterno de creaciôn de seres humanos idénticos, 
y; que rechazamos la posibilidad de interpreter que en el tipo se contiene mâs de una forma 
comisiva distinta de producciôn del resultado identificado en la creaciôn de seres humanos 
idénticos, tal y como lo prueba la existencia de la hipôtesis contenida en la norma
administrative del articulo 20.2.B).m) en la que se prevé como infracciôn muy grave la
partenogénesis o estimulaciôn al desarrollo de un ôvulo por medios térmicos, fisicos o 
quimicos, sin que sea fecundado por un espermatozoide, y que en esencia no constituye otra 
cosa sino, precisamente, que la creaciôn de un ser humano genéticamente idéntico a 
otro.
Por ende, se propone de lege ferenda una modificaciôn a éste tipo penal para que, 
en principio, la expresiôn “u otros procedimientos dirigidos a la selecciôn de la raza” se 
sustituya por “o cualquier otro procedimiento”, eliminândose la expresiôn “dirigidos a la 
selecciôn de la raza”, de manera tal que no se limite el âmbito del tipo a la creaciôn de seres 
humanos idénticos exclusivamente a las técnicas de clonaciôn, sino que estructure un tipo a 
partir de medios indeterminados de realizaciôn de la conducta que séria penalmente 
relevante en tanto busqué crear y sin una finalidad reproductiva o terapéutica legalmente
autorizada, por cualquier medio, la generaciôn de seres humanos idénticos y/o
“idénticamente modificados”.
•  A diferencia de lo que ocurre en otras figuras penales, en el delito de creaciôn de 
seres humanos por clonaciôn se han vislumbrado varies bienes juridicos - de dimensiôn 
individual y colectiva - que podrfan verse comprometidos y que se han concretado, entre 
otros, en la diversidad genética de la especie humana, en el derecho a tener una dotaciôn 
genética doble, en el derecho a tener un padre y una madré biolôgicos, en la identidad e 
irrepetibilidad genética del future ser humano y en la vida del ser humano asf creado en si 
mismo considerado, etc, y que, dependiendo de la variante empleada y de la finalidad 
perseguida, pueden o no llegar a comprometerse.
Por lo tanto, rechazamos tanto aquellas categorizaciones doctrinales que de 
manera excesivamente genérica califican de ilfcita en si misma a la clonaciôn humana 
reproductiva, cuanto aquellas que sehalan sin distinciôn o matizaciôn alguna, que es lesiva 
de una gran cantidad de esos bienes jurfdicos, no sôlo por cuanto consideramos es necesario 
particularizar los supuestos a fin de identificar qué o cuâl de esos bienes jurfdicos se
483
comprometen con las distintas técnicas de cionaciôn humana y la finalidad perseguida, sine 
porque ademâs en muchos de elles, la técnica de cionaciôn humana ni siquiera es capaz 
materialmente de comprometerlos. Consecuentemente, la prohibiciôn penal del tipo no puede 
extenderse a todas las modalidades de las técnicas definidas como cionaciôn y con cualquier 
fin, dado que cada una de ellas merecen una valoraciôn jundica individual en virtud de las 
diferentes posibilidades reales y materiales de afecciôn a los bienes jun'dicos identificados.
•  En ese orden de ideas, dado que la creaciôn de seres humanos a través de la 
técnica de cionaciôn por medio de la separaciôn embrional u gemelaciôn artificial con 
finalidad reproductiva, no lesiona o pone en peligro ni el bien jurfdico colectivo identificado en 
la diversidad genética de la especie humana, ni los bienes jun'dicos individuales concretados 
por la doctrina en el derecho a tener un padre y una madré biolôgicos, en el derecho a tener 
una dotaciôn genética doble, en la integridad fi'sica, en la irrepetibilidad o identidad genética 
del future ser o en la vida humana del preembriôn humane asi generado, imposible résulta 
considerarla como una acciôn tipicamente relevante para los efectos de éste articule 161.2 
del CPE.
•  Asimismo, en la variante de la técnica de cionaciôn reproductiva consistante en 
la transferencia de nùcleos provenientes de un ovocito a otro, previamente enucleado, que 
hasta entonces séria activado, o por medio de transplante del nùcleo de un blastômero - 
proveniente de un embriôn obtenido por fecundaciôn in vitro a un citoplasma de un ôvulo 
donado y enucleado, no se identifica lesiôn o puesta en peligro de los bien juridicos 
precitados en virtud de que esa técnica no implica la modificaciôn, supresiôn o sustituciôn de 
contenido genético perteneciente a ser humano alguno, ni trae como resultado que el ser 
humano asi creado sea idéntico a algùn otro, o que su dotaciôn original se modifique o 
destruya, o que en el desarrollo de ésta particular técnica se identifiquen o prevean efectos 
secundarios desconocidos que signifiquen un riesgo para la integridad fisica del future ser asi 
generado, razôn por la que, insistimos, el desarrollo de la conducta y la realizaciôn del 
resultado tampoco quedan abarcados por el tipo penal del articule 161.2 del CPE.
En consecuencia, en los términos actuates en los que se encuentra configurado el 
articule 161.2 sôlo debe sostenerse la prohibiciôn de la creaciôn de seres humanos idénticos 
a través de cualquier técnica de cionaciôn, desde o bajo una perspectiva individual del bien 
juridico - en sintonia con el tipo del articule 161.1 - cuando su creaciôn obedezca a cualquier 
otra finalidad que no sea su futura implantaciôn o desarrollo dentro del utero de una mujer, es 
decir, cuando se creen seres humanos por cionaciôn con cualquier finalidad distinta a la 
procreaciôn, y fuera de los limites a los que nos hemos referido en la investigaciôn.
Por ende y en resumen, aùn y cuando la gemelaciôn implica la realizaciôn formai 
del resultado, “creaciôn de seres humanos idénticos”, la finalidad procreativa impide, a 
nuestro juicio, aùn y cuando se satisface la descripciôn tipica, considerar lesionado o puesto
484
en peligro el bien jurfdico individual - no instrumentalizaciôn del embriôn en cuanto vida 
humana - de manera que tal conducta precedida de una finalidad procreativa debe quedar 
extramuros del tipo penal por tanto que en la realizaciôn de ese resultado no se aprecia 
lesiôn o puesta en peligro para el o los bienes juridicos. E incluso también, si de esa 
gemelaciôn y posterior transferencia se genera un embarazo gemelar - se implantan dos 
embriones - y éste termina en el nacimiento de dos seres humanos, idénticos, tampoco 
podemos observar la lesiôn o puesta en peligro a alguno de los bienes juridicos individuales 
destacados, o incluso del bien jurfdico colectivo - diversidad genética - por cuanto que éste 
requiere de la creaciôn de muchos, varios, quizâ decenas, para poder amenazarlo o 
lesionarlo.
•  Desde la misma perspectiva, la creaciôn de un preembriôn a través de la 
acciôn tfpica de clonar con la finalidad de realizar un diagnôstico preimplantatorio, incluso 
objetivamente indicado y necesario, es una conducta que sôlo quedarâ extramuros del tipo 
de éste delito en la medida en que el diagnôstico no suponga su inutilizaciôn para la 
reproducciôn, ello es, que no lleve aparejado su necesaria destrucciôn y/o inviabilidad, 
pues de lo contrario no résulta posible identificar inicialmente en su creaciôn con finalidad 
de practicar un diagnôstico, una finalidad procreativa.
•  Por ello, rechazamos la afirmaciôn de que el tipo penal no abarca las técnicas de 
cionaciôn humana en sf mismas, sino la creaciôn de seres idénticos por cionaciôn, entendido 
por ello a partir del nacimiento de mas de dos seres humanos genéticamente idénticos, por 
tanto que esa afirmaciôn, por un lado, no ha considerado dentro del escenario de la reflexiôn 
a la vida del preembriôn mismo creado por estos medios como bien jurfdico individual y, por 
el otro, por cuanto ello constituye una contradicciôn excesiva con el tipo del apartado 1- del 
mismo artfculo 161 que prohibe el mismfsimo resultado - la creaciôn de embriones sin 
finalidad procreativa - sôlo que en ese caso el resultado se obtiene por un medio distinto a la 
cionaciôn, a partir de la fecundaciôn.
Por lo tanto, si a través de cualquier técnica de cionaciôn se créa uno o varios 
embriones, sin finalidad procreativa. aùn y cuando no haya lugar a la gestaciôn y nacimiento 
incluso de ninguno de ellos, el tipo penal estarâ satisfecho, pues ni de la configuraciôn del 
bien jurfdico individual ni de la redacciôn tfpica se requiere que los seres humanos clonados 
nazcan y se “conviertan” en personas para que el tipo penal quede colmado en sus extremes 
tfpicos.
En otras palabras, el hecho de que los embriones humanos clonados, 
premeditadamente no se implanten y no se inicie la gestaciôn o el future nacimiento, no obsta 
para considerar que la afectaciôn al bien jurfdico en éste perfil individual no se ha realizado al 
memento en que se verifica el resultado al que el tipo penal se refiere - creaciôn de seres 
humanos idénticos - colmândose asf sus extremes tfpicos.
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Es decir, ni duda cabe que la cionaciôn humana no reproductiva, realizada en 
cualquiera de las variantes, y al margen que de entre sus finalidades se comprendan fines 
tan loables como la creaciôn de tejidos u ôrganos indudablemente utiles para la cura de 
determinadas enfermedades, es una conducta que queda abarcada dentro del tipo penal del 
articule 161.2 en tanto se traduce en una instrumentalizaciôn del preembriôn humano 
que importa una afecciôn al bien juridico tutelado - vida humana - del preembriôn humano en 
si mismo considerado.
•  Por el otro lado, aùn y cuando se considéré que desde una perspectiva colectiva, 
el bien jurfdico concretado en la diversidad genética de la especie humana podrfa 
hipotéticamente comprometerse a través de la técnica de transferencia del nùcleo de una 
célula enucleada proveniente de un ser humano ya nacido a un ôvulo previamente 
desnucleado y sin finalidad terapéutica y reproductiva, por cuanto que la masiva repeticiôn de 
un determinado acervo genético podrfa llegar a perjudicar la heterogeneidad necesaria para 
el desarrollo y supervivencia de los seres humanos, en realidad ello lo hemos considerado 
mas como un argumento de oportunidad, al ser tan lejano el posible compromise material de 
dicho bien jurfdico, que una verdadera ratio legis.
•  Por ello, junto a la cionaciôn no reproductiva, sôlo la cionaciôn reproductiva por 
medio de la técnica de transferencia del nùcleo de una célula proveniente de un ser humano 
ya nacido podna quedar comprendida o abarcada por éste tipo penal, en tanto que su 
use 0 desarrollo segùn el estado actual de la ciencia, podna dar lugar al nacimiento de seres 
humanos que podrfan padecer importantes trastomos ffsicos, concretândose asf como bien 
jurfdico la integridad ffsica del future ser humano clonado.
•  El objeto material se identifica segùn la técnica de cionaciôn de la cual se trate, 
pudiendo ser, o los gametos femeninos (ôvulos), o los nùcleos de las células provenientes los 
seres humanos nacidos, o los preembriones, cigotos o fetos de los que fueran tomadas las 
células para la transferencia o para realizar el proceso de gemelaciôn. Por la misma razôn, el 
sujeto pasivo varia y se ubica para el caso de la cionaciôn no reproductiva en el ser 
humano mismo que haya sido asf creado; en el caso de la cionaciôn reproductiva por medio 
de una transferencia que parta del nùcleo de una célula de un ser humano nacido, en la 
futura persona y, con las réservas de la posiciôn asumida respecte del bien jurfdico en su 
dimensiôn colectiva, identificado en la diversidad genética de la especie humana, habrfa que 
identificar al sujeto pasivo en la sociedad en su conjunto.
•  El legislador previô un delito de resultado material, ya que para la realizaciôn 
del delito debe producirse la creaciôn de seres humanos idénticos, lo que significa que son 
admisibles las formas imperfectas de ejecuciôn en que la tentativa es posible apreciarla 
desde el momento mismo en que la técnica de cionaciôn con trascendencia tfpica persiga la
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creaciôn de seres humanos idénticos, aùn y cuando ello no se consiga, y no hasta o a partir 
de que los embriones clonados hayan sido utilizados para la reproducciôn humana.
•  Teôricamente, en los supuestos de una cionaciôn reproductiva el tipo prevé un 
delito de peligro abstracto para el bien juridico colectivo - diversidad genética y un delito 
de peligro concreto para el bien jurfdico Individual concretado en la integridad de! future 
ser humano. En el caso de un supuesto de cionaciôn no reproductiva, el tipo penal prevé 
un delito de peligro concreto para el bien jurfdico vida humana, concretado en la no 
instrumentalizaciôn de ésta.
•  Como resultado de todo lo anterior, entendemos que la paridad punitiva entre las 
conductas del primer y segundo pârrafo que de éste articule estableciô el legislador, 
constituye un indicio en favor de nuestra argumentaciôn acerca de la identidad del bien 
jurfdico, es su vertiente individual, de ambas hipôtesis delictivas, pues aùn y cuando no 
pueda desconocerse que en la hipôtesis delictiva del art 161.1 la creaciôn esté precedida 
especfficamente por una finalidad destructiva de la vida humana, mientras que en la segunda 
textualmente no se aprecia ninguna finalidad especffica para limitar o legitimar la conducta, 
hemos interpretado y entendido que ello no es obstâculo para estimar que ambos tipos estân 
referidos a la creaciôn y posterior destrucciôn de la vida humana, y que explica, reitero, la 
paridad punitiva de la pena trente a la afinidad entre el objeto de protecciôn de ambas figuras 
delictivas que, en su perspectiva individual, es posible identificarla en la vida humana 
preembrionaria.
6. Por ùltimo, el artfculo 162 del GRE ha incorporado una figura tfpica novedosa en 
la que claramente se aprecia la ya denunciada falta de orden y de relaciôn sistemàtica, tanto 
en relaciôn con el resto de los tipos pénales y sus correspondientes bienes juridicos 
contenidos en éste Titulo V, cuanto por el hecho de que el tipo esté incorporado bajo epfgrafe 
del Titulo V “manipulaciôn genética” a pesar que la conducta carece en si misma de code o 
contenido genético.
•  El bien jurfdico tutelado es indudablemente la libertad de la mujer sometida a la 
prâctica de una técnica de reproducciôn asistida inconsentida, siendo ella misma el objeto 
material y el sujeto pasivo de la conducta delictiva.
•  Por “practicaré reproducciôn asistida”, nùcleo de la conducta tfpica, debe 
entenderse la practice de cualquier técnica de reproducciôn asistida en una mujer contra su 
voluntad, introduciendo en ella de manera asistida, semen o embriones, independientemente 
de que el semen fecunde al ôvulo o el embriôn se implante en el ùtero de la mujer, de forma 
tal que el delito en su estructura, al no requérir la producciôn de resultado alguno, se debe 
entender como de mera actividad y de lesiôn para el bien jurfdico.
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•  Por la naturaleza de la acciôn tipica, misma que requiere proyectarse sobre una 
mujer, introduciendo en ella semen o un preembriôn humano, se descartô la posibilidad de 
considerar sujeto pasivo del delito al hombre, transexual, incluso que parezca extemamente 
como mujer si sus ôrganos reproductivos internos son masculinos, en virtud de la 
imposibilidad material de realizar la conducta tipica sobre un objeto que, ademâs, habrà de 
considerar inidôneo. Contrariamente, afirmamos la posibilidad de considerar sujeto pasivo del 
delito a la mujer impùber o estéril sobre quien materialmente existe posibilidad de realizar la 
conducta tfpica, ya que en ningûn momento puede suponerse que el tipo requiera la 
producciôn de resultado alguno.
•  La tipicidad objetiva del delito esta condicionada a la falta de consentimiento de 
la mujer sobre la cual se practique la acciôn tfpica de reproducciôn asistida; no obstante, 
concluimos que la falta de formalidad, ello es, el incumplimiento a las normas administrativas 
que establecen los requisitos formates que el consentimiento de la mujer debe tener para 
procéder a practicar en ella cualquier técnica de reproducciôn asistida, no condiciona 
ineludiblemente la tipicidad objetiva de la conducta.
•  Para finalizar, observâmes que el requisite de procedibilidad establecido por el 
legislador dentro del artfculo 162 précisa que la denuncia sea presentada por la persona 
agraviada, lo cual supondrfa pensar que existe la posibilidad de que, ademâs de la mujer, 
pueda ser otra persona la que resuite agraviada con la comisiôn del delito. Empero, la 
conclusiôn alcanzada no se compadece de esa interpretaciôn por tanto que, segùn vimos, la 
denuncia de la hipotética persona agraviada estarâ condicionada a la de la propia mujer, de 
forma tal que el requisite de procedibilidad, aùn y cuando incorrectamente no se senate asf, 
sôlo corresponde a la mujer agraviada sobre la cual se hubiese practicado una técnica de 
reproducciôn asistida sin su consentimiento tâcito o expreso.
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CONCLUSIONES FINALES.
Las consecuencias, paradôjicas, que el desarrollo de las técnicas de la ingenieria 
genética recombinante y de reproducciôn asistida provocan, han tornado en 
évidentes las razones por las cuales a nuestra generaciôn le corresponde, quizâ por 
primera vez, trente al vertiginoso desarrollo que en los ùltimos cincuenta anos ha 
sufrido la relaciôn entre la moderna tecnologia, la ética biomédica y el Derecho, 
cuestionar el aforismo de que todo avance cientifico constituye “per se” un bénéficié 
para la humanidad.
Todo lo contrario, inaugurâmes y vivimos ya en una época en la que siempre - y 
siempre no es poco tiempo ni poca responsabilidad - tendremos que cuestionarnos el 
cômo conciliar los bénéficiés generados por el desarrollo de la ciencia sin limitar su 
investigaciôn, y si seremos capaces o estaremos preparados para manejar e utilizar 
lo bueno de ésta. Nosotros pensâmes que la ùnica respuesta que cabe es que si, por 
supuesto que si, pero en la medida en la que mostremos capacidad para sehalar la 
frontera entre el no que no trunque la creatividad del investigador y que al mismo 
tiempo no trunque ni las condiciones ni las posibilidades en donde han de seguir 
desarrollândose los seres humanos.
Por ende, como lo hemos destacado y expresado a través de infinidad de fuentes y 
en diverses contextes, hemos de insistir en que los avances en el campe de las 
nuevas tecnologias, particularmente las genéticas y reproductivas que han sido 
analizadas en la investigaciôn, ya no son por definiciôn licitas, o ilicitas, en si mismas, 
sino que ahora, dicha valoraciôn estâ y estarâ sujeta al momento y estado de su 
desarrollo, asi como del anâlisis especifico en hipôtesis concretas, présentes y 
futures, de aplicaciôn.
Sin embargo, esa labor nada sencilla es pues, ademâs, la valoraciôn de los uses de 
la ingenieria genética y de las técnicas reproductivas dependen y dependerân del 
modelo de sociedad en donde se desenvuelvan, es decir, en palabras de s â n c h e z  
MORALES, la valoraciôn estâ indudablemente condicionada a la luz de los valores 
preeminentes en una determinada sociedad, por tanto que las dimensiones bâsicas 
responden, por un lado, a los elementos axiolôgicos que conforman lo modelos de 
sociedad, con valores e ideas divergentes sobre el hombre, la naturaleza y la 
sociedad, y por el otro, a los fines y objetivos futures que las mismas sociedades 
vayan marcando, con la consecuente diferenciaciôn, determinaciôn y concepciôn de 
la forma o formas particulares de entender al hombre, la naturaleza, y la sociedad. En 
otros términos, la valoraciôn depende del tipo de sociedad en que se inscribe.
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Tomando ello en consideraciôn, tenemos que recorder y aprender del pasado, e 
imaginer y reconocer para el presente y el future, la existencia de “lapsus éticos” y la 
posibilidad de que en la sociedad estos se sigan manifestando, dando luz a toda una 
game de argumentes prohibitives respecte de todo aquello que rebase la nociôn 
general de dicha sociedad en un determinado momento.
No obstante, sumamente importante y no menos dificil seguirâ siendo el no confundir 
ni olvidar, y en saber discernir, de entre aquellas causas que fundamenten una 
determinada prohibiciôn por razôn de sus consecuencias, y de entre aquellas cuyo 
fundamento no sea otro que la imposiciôn de una medida temporal basada en la 
exigencia de los tiempos, en la que se busqué sostener juridicamente la prohibiciôn 
de una actividad permitida a la luz de los escollos éticos de la época.
Es decir. hav que recordar v reconocer la existencia de normas que se confiquran 
como medidas temporales que orohiben lo que si es permitido.
En otras palabras, toda evaluaciôn que los sistemas légales y éticos tienen que hacer 
del desarrollo, logros y avances tecnolôgicos, ha de realizarse, justamente, a través 
de la confrontaciôn de éstos, con todos y cada uno de los cimientos fondamentales, 
entre ellos éticos, que dan origen al mismo ordenamiento legal. Consecuentemente, 
no nos ha sorprendido que mientras ésta confrontaciôn tiene lugar, el Derecho haya 
decido hacer una pausa antes de permitir la realizaciôn de acciones que puedan 
desencadenar consecuencias que no puedan evaluarse plenamente por y en un 
determinado y especifico contexto histôrico temporal, y mas aùn cuando son 
precisamente pocos los tôpicos que tienen tanta repercusiôn social como los 
derivados de los desarrollos en materia de ingenieria genética y reproductiva 
humana.
Empero, ello no puede ni debe conducir a la parâlisis, sino todo lo contrario, debe 
motivar el estudio y asunciôn de las consecuencias para buscar concretar el marco 
normativo en que se desenvolvera.
Por consiguiente, estoy convencido que en las hipôtesis analizadas de las técnicas 
genéticas y reproductivas, la Ley debe seguir enfrentândose, para poder 
conformarse, entre la obligaciôn de tender los mecanismos para ayudar a quienes lo 
necesiten - necesidades que particularmente referidas en nuestro trabajo se han 
concretado en términos generates en faciliter la ayuda a quienes quieran y no puedan 
reproducirse, permitiendo y regulando los avances en esa materia, e igualmente 
regulando y facilitando el uso de los avances en ingenieria genética que permitan a 
los seres humanos accéder a la cura de la enfermedad, dolencia o malformaciôn que 
le aqueja o aquejarâ, a él o a sus descendientes - y entre la obligaciôn y 
responsabilidad que tiene de tomar en cuenta que no todo lo que el individuo o 
sociedad quiera o pueda hacer es adecuado y por ello permitido.
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Asi entendido, el quid de la cuestiôn seguirâ radicando en resolver y/o diferenoiar 
entre lo que résulta adecuado o inadecuado, en funciôn de sus consecuencias, y de 
ahi, entre lo que debe ser permitido o prohibido, incluso penalmente, por lo que es 
indudable que para poder accéder a cualquier determinaciôn, valida, debe 
atravesarse por un proceso en el que se defina o realice un planteamiento de cada 
uno de los conceptos - que es cada técnica -, cuâles son y cômo se evalùan los 
impactos sociales que genera su desarrollo, cuâles son los objetivos que pueden en 
teoria perseguirse con ellas y cômo afectan a cada una de las partes que en ellas 
intervienen, adoptando decisiones consensuadas y ofreciendo una informaciôn clara 
a la sociedad en general que contribuya a la conformaciôn de una percepciôn pùblica 
fundamentada en un conocimiento riguroso, objetivo, de cada una de las técnicas, en 
este caso de ingenieria genética y reproductiva, y que sirva, hasta entonces, para 
realizar la valoraciôn general de sus repercusiones, traduciéndolas en normas 
juri'dicas.
Y si bien, justo es reconocer, existe una tendencia hacia la mayor informaciôn, es 
aùn, desafortunadamente, manifiesta la falta de una verdadera discusiôn, evaluaciôn 
y conocimiento a nivel social, normativo y juridico, acerca de las consecuencias 
reales del desarrollo de las técnicas analizadas y de los objetivos que con ellas se 
persiguen, asi como la prâcticamente nula conformaciôn de una percepciôn pùblica 
fundamentada en el conocimiento objetivo de las técnicas genético reproductivas, 
cuya ignorancia esté motivada, quizâ, por el papel que en éste contexto juegan 
intereses econômicos del mâs alto nivel.
Por lo tanto, las conclusiones alcanzadas tanto en la primera cuanto en la segunda 
parte de nuestro trabajo, y que damos aqui por reproducidas, han pretendido ser el 
reflejo de un anâlisis objetivo de las técnicas multireferidas a todo lo largo y ancho del 
trabajo, que confrontadas sobre la base del sistema juridico en el que se inscriben, y 
de sus posibles hipôtesis, objetivos y finalidades, nos han permitido en los términos 
siguientes, realizar nuestro objetivo, ello es, a través del anâlisis de los tipos pénales, 
criticar los limites normatives actuates, determinar de lege ferenda el marco mâs 
adecuado de permisibilidad o de prohibiciôn, y de ahi, partiendo de dichos principios 
juridicos y juridico pénates, su âmbito mâs eficaz de protecciôn.
1 ) Por la forma en la que el Titulo V estâ conformado, ello es, ante la diversidad de 
bienes juridicos distintos agrupados en un mismo Titulo, se ha dado una ruptura 
importante a la pretensiôn sistemàtica exigible dentro del Derecho penal - que se 
evidencia en lo que calificamos de “epigrafe inadecuado” - al contemplarse 
actividades ajenas y diversas entre si, y que nada tienen que ver con la 
manipulaciôn genética.
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No obstante, consideramos que lo mâs adecuado no seria proponer la modificaciôn 
del Titulo V eliminando el enunciado “De los delitos de manipulaciôn genética” por 
cualquier otro, sino el de conserver ese mismo Titulo pero reenviando el tipo penal 
contenido en el articule 160,161.1 y .2 de vuelta al âmbito administrative, y el tipo del 
articule 162 reenviarlo al Titulo VI “Delitos contra la libertad”.
2) Ello se comprende mejor tomando en cuenta que, si el sistema normativo de un 
Estado Social y Democrâtico de Derecho es o debe atender a una funciôn de code 
preventive en el que la norma administrativa contemple indistintamente infracciones 
de peligro abstracto, concreto o incluso de lesiôn, el legislador debiô reservar y 
conservar en ese âmbito administrative las hipôtesis analizadas en el curso de ésta 
investigaciôn que se encuentran mâs alejadas a la lesiôn - mâs preventives - y sôlo 
debiô de recurrir a la ultima ratio respecte de aquellas ultimas conductas que en la 
cadena de posibilidades resulten ya indiscutiblemente peligrosas o lesivas para los 
bienes jun'dicos protegidos.
Y si consideramos que del anâlisis de las hipôtesis contenidas en las normas 
administrativas y en los tipos pénales se desprende que lo que el legislador ha hecho 
a través de la selecciôn de prâcticamente la mayon'a de las modalidades lesivas a 
las cuales dotô de tutela penal es adelantar las barreras de protecciôn a niveles 
inaceptables desde el prisma del Derecho penal, debe entonces procederse a la 
reconducciôn de las hipôtesis contempladas al âmbito correspondiente, enviando a la 
estera administrativa algunos de los tipos, y trayendo algunas de ellas al terreno 
penal.
3) Es en ese orden de ideas por el que se propone realizar, no una nueva redacciôn 
del Titulo sino una efectiva sistematizaciôn que consideramos se conseguin'a de la 
siguiente manera:
I) El tipo del articule 159 del CPE, que si bien debe de reelaborarse, habn'a que 
conservarlo por cuanto que, aunado al hecho de que si bien el bien juridico 
protegido - inalterabilidad del patrimonio genético humano no patolôgico - es lo 
suficientemente importante para justificar el merecimiento y la necesidad de la 
protecciôn penal, por cuanto busca evitar la imposiciôn arbitraria de una serie de 
caracteristicas especificamente determinadas en un ser humano, las acciones que 
podrian considerarse tipicas en el contexto de estas intervenciones son conductas 
que hemos entendido se encuentran proyectadas ya, materialmente, sobre el ser 
humano, de manera tal que la afecciôn al bien juridico, en su dimensiôn individual, 
es inmediata y concrete.
II) Desde la perspectiva colectiva del bien juridico, ni duda cabe que éste puede 
ser, 0 puesto en peligro de manera concrete sôlo hasta en tanto el ser humano 
modificado genéticamente se transfiera a un ambiante adecuado para su
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desarrollo, o lesionado a partir del nacimiento del dicho ser y de su descendencia, 
lo cual, siendo consecuentes, significa, una vez admitida la importancia y 
necesidad de tutela que el interés juridico tiene para el continue desarrollo social, 
y dada la proximidad a la puesta en peligro y a la lesiôn del bien juridico tutelado, 
que es en el âmbito del Derecho penal y no administrative en el que se debe 
sancionar, precisamente, aquella conducta que résulta idônea para la afecciôn del 
bien juridico.
III) Por el contrario, dada la lejania a la posibilidad de poner en peligro concreto o 
de lesionar al bien juridico tutelado por el articule 160 del CPE, ésta figura habria 
que trasiadarla de nueva cuenta al âmbito administrative y contemplar sôlo la 
posibilidad de una incriminaciôn penal hasta en tanto el arma no se produzca, 
sancionando, sôlo a partir de ese momento, su tenencia, comercializaciôn, 
distribuciôn y, obviamente, su utilizaciôn.
IV) El articule 161.1 habria también que trasiadarlo al âmbito administrative, y en 
su lugar tipificar como delito aquellas hipôtesis que impliquen la 
instrumentalizaciôn del preembriôn, embriôn o feto humano vivo y viable generado 
de esa o de cualquier otra manera, entendiendo por “instrumentalizaciôn” aquella 
conducta que busqué u ocasione irremediablemente la imposibilidad del desarrollo 
y future nacimiento de ese ser humano. Es decir, habn'a que dotar de contenido 
penal y a través de una formula genérica, aquellas conductas a partir de la 
existencia del preembriôn humano que tiendan a inutilizarlo para la procreaciôn o 
lo que es igual, a destruirlo intencionalmente.
V) En el mismo sentido, el articule 161.2 relacionado con la cionaciôn humana 
habn'a que trasiadarlo al âmbito administrative por tanto que, igualmente, la 
trascendencia penal habn'a que concederla a partir de la existencia del embriôn 
creado sin finalidad procreativa, y, desde la perspectiva de la tutela del bien 
juridico colectivo identificado en la diversidad genética de la especie humana, por 
cuanto que éste no se pondn'a en peligro concreto sino hasta en tanto los 
multiples clones no se transfirieran al ùtero humano.
Ello significa que aquellas hipôtesis relacionadas con actuaciones en y sobre el
preembriôn humano como:
a) La contenida en el articule 20.2.B)d): “Mantener vives a los preembriones, al 
objeto de obtener de ellos muestras utilizables”, que configura un infracciôn de 
peligro concreto para el bien juridico vida del preembriôn humano, debe 
permanecer en el âmbito administrative;
b) La contenida en el articule 20.2.B)e): “Comerciar con preembriones o con sus 
células”, que si bien estâ muy prôxima a la lesiôn del bien juridico, debe estimarse
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como de peligro concreto para el mismo bien juridico y, por lo tanto, admisible aùn 
su permanencia en el âmbito administrative;
c) La contenida en el articule 20.2.B)f): “Utilizar industrialmente preembriones, o 
sus células, si no es con fines estrictamente diagnosticos, terapéuticos o
cientificos ”, o la contenida en el articule 20.2.B)g):”Utilizar preembriones con
fines cosméticos o semejantes”, en la medida en la que se trate de seres vivos y 
viables y en la medida en la que son ya, indiscutiblemente, conductas que 
comportan una lesiôn al bien juridico vida del preembriôn humano, deben 
suprimirse de éste âmbito administrativo pues, en estricta coherencia, résulta mâs 
que cuestionable que esas hipôtesis que comportan ya una lesiôn efectiva del bien 
juridico protegido permanezcan al margen de la tutela del Derecho penal mientras 
que la conducta de fecundaciôn de ôvulos humanos sin finalidad reproductiva - 
tipo de peligro concreto y no de lesiôn como estos ùltimos - se encuentre 
contemplado ya por la norma penal, y;
d) La prevista en el articule 20.2.B)r): “La transferencia de gametos o 
preembriones humanos en el ùtero de otra especie animal o la operaciôn inversa”, 
referida a acciones que ya en si mismas constituyen una lesiôn para el bien 
juridico, debe eliminarse del âmbito administrativo y, con un distinta redacciôn en 
la que se integren en una sola las otras hipôtesis capaces de lesionar y de poner 
en peligro concreto el bien juridico, contenidas en las acciones de transferencia a 
un ùtero animal o humano de una quimera, de un hibrido o de un ser humano 
genéticamente modificado o mùltiplemente clonado sin razôn terapéutica, 
trasiadarse al âmbito penal.
Por lo tanto, reiteramos una vez mâs en que el criteria utilizado por el legislador 
cuando déterminé y seleccionô de entre las conductas que habria de sancionar en la 
via administrativa respecte de las que habria de sancionar en la via penal es 
rechazable, pues no se compadece con los criterios aludidos sobre los principios 
rectores del Derecho penal, al mantener varias hipôtesis al margen del Derecho 
penal a pesar de que algunas de ellas comportan ya una concreta lesiôn y/o peligro a 
los diversos bienes juridicos.
Las anteriores conclusiones que proponen y sugieren la intervenciôn y reconducciôn 
de varias conductas, por cuanto comportan una forma de instrumentalizaciôn general 
de las vidas humanas y que constituyen modalidades efectivas - concretas - de 
ataque a los bienes juridicos protegidos que hoy dia estân expresamente tipificadas 
como infracciones administrativas, al âmbito del Derecho penal, no nos significa 
observar una “huida al Derecho pénal” o una invasiôn o quebrantamiento al principio 
de subsidiariedad, de ultima ratio o de minima intervenciôn que la norma y el 
Ordenamiento penal deben procurer, pues si bien es cierto, ya lo hemos dicho antes, 
atendiendo al bien juridico y a los principios que deben régir la creaciôn de las
494
normas pénales, proponer o ser partidario de su total criminalizaciôn séria 
desatinado, ello no nos significô la imposibilidad de sugerir la necesaria 
criminalizaciôn y replanteamiento de los criterios de selecciôn y formas de 
configuraciôn de algunas de aquellas conductas abarcadas dentro del âmbito 
administrativo, en atenciôn, volvemos a insistir, a que ciertas de esas hipôtesis 
contempladas en las Leyes administrativas estân, sin duda alguna, mâs prôximas a la 
lesiôn de los bienes jun'dicos que la mismas figuras pénales.
De esta forma, dado que no sugerimos la permanencia de la hipôtesis del tipo del 
articule 161.2 de creaciôn de seres humanos idénticos por cionaciôn (menos aùn la 
hipôtesis de selecciôn de la raza), sino su regreso al âmbito administrativo y su 
reelaboraciôn estructural, la hipôtesis del articule 20.2.B)m) relacionada con la 
partenogénesis o la prevista en el articule 20.2.B)o) relacionada con la creaciôn de 
preembriones de personas del mismo sexe y con cualquier fin, deberian en 
consecuencia desaparecer como figuras autônomas dentro de la Ley 35/1988 y 
quedar implicitamente abarcadas, en estricta coherencia, por una sôlo infracciôn 
administrativa que vendria a crearse para contemplar la conducta relacionada con la 
creaciôn de seres humanos, idénticos o no, ahora ya no sôlo por cionaciôn sino por 
cualquier otro medio, sin finalidad terapéutica o reproductiva, lo cual incluin'a la 
hipôtesis del articule 161.1 que también, como hemos sugerido, deberâ desaparecer 
del CPE.
En sentido contrario, en relaciôn con el intercambio genético humano o recombinado 
con otras especies para producciôn de hibridos, debe replantearse la protecciôn 
juridica hasta ahora dispensada de manera tal que en el âmbito del Derecho 
administrativo permaneciese comprendida la acciôn de fusiôn de los gametos 
animales con los gametos humanos, pero configurando o comprendiendo dentro del 
Derecho punitivo la acciôn posterior, ello es, sugerimos la criminalizaciôn de la 
conducta que pretenda, una vez que el obstâculo de la infracciôn administrativa no ha 
sido suficiente para evitar acercar la afecciôn del bien juridico, la transferencia a un 
ùtero, incluso animal, del hibrido producido.
En sfntesis, el replanteamiento o reconducciôn propuesto de algunas de las 
conductas sancionadas hasta ahora sôlo como infracciones administrativas supone 
invertir las funciones de protecciôn juridica encomendadas por el legislador de 
manera tal que, la norma penal, en lugar de prohibir y sancionar sôlo o desde la 
creaciôn de preembriones, por cualquier medio o procedimiento, sancione su 
utilizaciôn ilicita a partir de su creaciôn y/o a partir del momento en que se realicen 
los actos tendantes a su transferencia, y que la administrativa en lugar de sancionar 
la utilizaciôn no autorizada de aquellos preembriones creados ya sea de manera 
ilicita 0 inclusive licita, se concentre en sancionar, precisamente, las acciones 
anteriores a la creaciôn del preembriôn sin fin licito y a la transferencia de un 
preembriôn humano, animal, hibrido o quimera, en un ùtero humano o animal.
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Con ello, se buscan'a una coherencia sistemàtica que permita observar en la norma 
administrativa el adelantamiento de las barreras juridicas de protecciôn para evitar 
mucho antes la lesiôn al bien juridico, reservando para el âmbito criminal la 
configuraciôn de los tipos que, también de manera preventiva, busquen evitar la 
lesiôn o la puesta en peligro, ya concreto, del interés juridico tutelado que se estima 
digno de protecciôn de la tutela criminal.
VI) En torno al articule 162, si bien consideramos digno de protecciôn penal el 
bien juridico tutelado - por lo que no es necesario pronunciarse sobre su debida o 
indebida selecciôn como ilicito penal - ello no obsta para destacar que su 
ubicaciôn es incorrecte y deba ser otra, proponiéndose que se agrupe 
sistemâticamente junto a los delitos que tutelen la libertad, dentro del Titulo VI del 
CPE e inmediatamente después del Capitule III de dicho Titulo.
VII) En resumen, el articule 159 debe permanecer con una nueva modificaciôn. El 
articulo160 deberia reenviarse al âmbito administrativo, y los articules 161.1 y 
161.2 deben desaparecer del âmbito penal para fusionarse en una nueva 
redacciôn, mâs amplia, en el âmbito administrativo; finalmente, el articule 162 
habria que reenviarlo al Titulo inmediato posterior del CPE.
En lugar de ello se sugiere la formaciôn de dos nuevas figuras pénales en las que se 
comprends como ilicito:
A) De manera genérica, la utilizaciôn o instrumentalizaciôn del preembriôn e 
incluso del embriôn o feto humano, vivo y viable, traducido ello en la conducta que 
directe y necesariamente traiga aparejada la destrucciôn de esas realidades 
humanas por cuanto que no persigue la implantaciôn en el ùtero humano con fines 
de procreaciôn, y;
B) La transferencia a cualquier ùtero de hibridos, quimeras, seres manipulados sin 
finalidad terapéutica o de mùltiples clones creados sin finalidad curativa o 
reproductiva.
Todo ello implicaria: La supresiôn de los incisos f),g) y r) del articule 20.2B) de la Ley 
35/1988 cuyas conductas estarian ahora, contempladas en el CP; y la desapariciôn 
también en el âmbito administrativo de las hipôtesis de los incisos m) y o) para crear 
una nueva en ese mismo âmbito.
4) Para finalizar, hemos de advertir que somos conscientes que en actividades 
humanas con un ritmo de cambio y desarrollo como las analizadas en el présente 
trabajo, résulta especialmente complejo edificar principios definitivos; no obstante, 
es justamente esa complejidad el motor que debe seguir impulsando la bùsqueda,
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establecimiento y construcciôn de aquellos criterios que se traduzcan en las 
herramientas necesarias sin las cuales imposible résultera acotar los eventos 
futuros y particulares que continuarân presentândose en torno a estos tôpicos. En 
ese contexto, hay que seguir insistiendo en que si el Derecho no quiere fracasar, 
debe buscar regular, y no inventer, la realidad social, a través de su profunda y 
constante revisiôn y adaptaciôn. Esperamos haber contribuido a ello.
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